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La presente investigación ha tenido como propósito identificar el tipo de 
responsabilidad civil que se debe aplicar para indemnizar la mala fe del Consejo 
de Familia en el Estado peruano, a fin de que se pueda saber cómo debe 
fundamentar el juez su sentencia en el caso antes expuesto; por lo que para 
llegar a desarrollar el presente estudio se utilizó la metodología general inductiva 
y hermenéutica, esto es de primero recopilar información para luego analizarla y 
formar un marco teórico, asimismo se utilizó las técnicas del fichaje de fichas 
textuales y de resumen, para luego procesarlas y contrastar las hipótesis a través 
de argumentos bajo una cadena lógica que expuso sus resultados en una 
conclusión, esto es porque nuestra investigación es de carácter documental. 
Dicho ello, es que los principales resultados fueron: la responsabilidad civil 
contractual no se puede aplicar a un acto de mala fe por parte del consejo de 
familia porque tienen naturalezas jurídicas distintas, al igual que la 
responsabilidad civil extracontractual porque están basados en hechos jurídicos 
distintos, por lo que se llegó a la siguiente conclusión: La mala fe del consejo de 
familia no puede ser sometida a una responsabilidad civil por cuanto no se 
adhiere a un tipo de responsabilidad civil que ésta propugna, esto es que no se 
aplica la contractual, extracontractual y la precontractual. 
 
Palabras clave: Responsabilidad civil contractual, responsabilidad civil 
extracontractual, responsabilidad civil precontractual, consejo de familia, agente 





The purpose of the present investigation was to identify the type of civil liability 
that must be applied to compensate the bad faith of the Family Council in the 
Peruvian State, so that it can be known how the judge must base his sentence in 
the case previously exposed; Therefore, to develop the present study, the general 
inductive and hermeneutic methodology was used, this is to first collect 
information and then analyze it and form a theoretical framework, as well as the 
techniques of the signing of text and summary records, for later process them 
and contrast the hypothesis through arguments under a logical chain that 
exposed their results in a conclusion, this is because our research is 
documentary. That said, is that the main results were: contractual civil liability can 
not be applied to an act of bad faith by the family council because they have 
different legal natures, as well as extracontractual civil liability because they are 
based on different legal facts , so the following conclusion was reached: The bad 
faith of the family council can not be subject to civil liability because it does not 
adhere to a type of civil liability that it advocates, that is, the contractual does not 
apply, extracontractual and the pre-contractual. 
 
Keywords: Contractual civil liability, non-contractual civil liability, pre-contractual 
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La presente investigación tiene como objeto identificar el tipo de responsabilidad 
civil que se debe aplicar para indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el 
Estado peruano, a fin de que se pueda saber cómo debe fundamentar el juez su 
sentencia en el caso antes expuesto, al mismo tiempo brinda una predictibilidad 
a los operadores del derecho juntamente con el justiciable para que pueda saber 
de antemano una respuesta basada en la seguridad jurídica. 
 
Por lo dicho, la tesis se compone por cuatro capítulos, el primer capítulo 
denominado planteamiento del problema, en ésta se expone las principales 
partes metodológicas del cómo se ha desarrollado la tesis, partimos en describir 
la realidad problemática donde en esencia se fundamenta el cómo hemos 
llegado a precisar el problema de investigación, asimismo se encuentra las 
preguntas, objetivos e hipótesis generales y especificas; luego están los 
antecedentes de investigación a nivel internacional, nacional y local, esto es para 
saber el estatus quo de la investigación, es decir, hasta donde se ha investigado 
sobre el tema planteando y demostrando la originalidad del tema. 
 
En el segundo capítulo cuyo nombre es Responsabilidad Civil se expone dicha 
institución jurídica en tres principales subtemas, primero la responsabilidad civil 
contractual, luego la extracontractual y finalmente la precontractual, en el caso 
de los dos primeros en ambos se desarrolla la definición y sus elementos que 
conforman y guían el iter de fundamentación para una indemnización civil, pero 
en el caso de la responsabilidad precontractual, exponemos las teorías que aún 
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no han sido motivo de seguir, por ello es que exponemos a Jhering, Saleilles y 
Fagella. 
 
En el tercer capítulo intitulado: Consejo de Familia se describe las partes más 
importantes que caracteriza a dicha institución civil, por lo que se comenzó con 
un contexto histórico para remontar que no todos los países siguieron en 
aplicación de ésta institución. 
 
El capítulo en mención además contiene las diferentes nociones de contraste 
sobre la definición, en la que algunos afirman que sólo se trata de la protección 
del incapaz y otros que se trata de una jerarquía como de Tribunal donde los 
principales asuntos se deben ser escuchados aquí; luego se habla sobre los tipos 
de Consejo de Familia, la instalación, quiénes pueden ser miembros, cuando 
puede existir una responsabilidad y finalmente cuándo debe extinguirse. 
 
Finalmente, en el cuarto capítulo denominado contrastación de la hipótesis, es 
donde se pone en tela de juicio cada hipótesis descrita en el capítulo uno, y la 
forma de responder cada hipótesis como se ha mencionado ya en el capítulo uno 
es a través de un proceso lógico de argumentación donde cada premisa será 
motivo de ser falseada si es que incurre en error, lo que tratamos de decir es 
que, de la secuencia lógica de las premisas es que se sacará una conclusión, de 
tal suerte es que cualquier agente interesado en la investigación puede 
cuestionar nuestra tesis si encuentra un error lógico o en todo caso encuentra un 




La investigación es un continuo camino de falsación, por lo que, nuestra tesis se 
caracteriza de poner en evidencia el proceso del cómo hemos llegado a 
conclusiones para que podamos responder una pregunta que se formuló al inicio 
de la tesis, la cual fue: ¿Qué tipo de responsabilidad civil se debe aplicar para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano?; la cual a 
través de la metodología empleada, es que la hemos rechazado y existe una 
inseguridad jurídica en nuestro medio. 
 
Ante todo, lo expuesto, esperamos que la investigación sea su agrado y cualquier 














PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 
 
1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 
1.1.1. Descripción de la realidad problemática 
La responsabilidad civil en nuestro medio también es entendida como la 
indemnización por daños y perjuicios ocasionados por un agente que actuó por 
dolo o culpa; ésta institución está destinada a reparar los daños patrimoniales o 
extrapatrimoniales de forma monetario y aproximada al agente perjudicado. 
 
Por otro lado, tenemos al instituto jurídico Consejo de Familia, ésta se forma para 
salvaguardar los intereses del menor y mayor incapaz y al mismo tiempo 
fiscalizar al curador y tutor del agente incapaz, esto es que el Consejo de Familia 
se instala como un tribunal compuesto de familiares para proponer y juzgar las 
mejores decisiones sobre los intereses de la misma familia. 
 
El punto en conflicto es el siguiente, la mala fe del artículo 651° del Código Civil 
prescribe indemnizar en forma solidaria por la mala praxis o mala fe a los 
miembros del Consejo de Familia; esto es que se hagan responsables por no 
salvaguardar los intereses del agente menor o mayor incapaz, pero la pregunta 
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clave es qué tipo de responsabilidad se genera en éstos casos: contractual, 
extracontractual o precontractual, si decimos que es contractual estaríamos 
afirmando que la naturaleza de la relación del Consejo de Familia es un contrato 
y no un acto jurídico. 
 
Si decimos que es extracontractual, estaríamos afirmando que el acto de mala 
fe por parte de los miembros del Consejo de Familia es un delito, y para que sea 
tratado como tal se tendría que prever si tal conducta está prevista en el Código 
Penal; asimismo no podríamos afirmar severamente que se trata de una 
responsabilidad pre-contractual, porque estaríamos aseverando 
anticipadamente que el Consejo de Familia es un contrato y dicha acción es 
antes que se realice el contrato.   
 
Ahora bien, entendido la problemática se cuenta con investigaciones de 
responsabilidad civil referidos al Derecho de Familia, pero en forma general tales 
como: La Responsabilidad Civil en el Derecho de Familia llevado a cabo por las 
investigadoras Selva Mónica Toledo y Silvia Cristina Gabriel del país de 
Argentina, las que llegaron a la siguiente conclusión: “el hijo necesita de ambos 
progenitores para una estructuración equilibrada de su psiquismo, la ausencia 
imputable a dolo o culpa del padre o madre, que ocasione daños al menor no 
debe escapar al régimen de responsabilidad civil y deberá indemnizar los 
perjuicios patrimoniales o morales que su omisión acarree al hijo” 
 
O como la investigación: Particularidades de la responsabilidad civil 
extracontractual en el derecho de familia, llevado a cabo por la investigadora 
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María Gloria Cornejo García del país de Chile, que llegó a la siguiente 
conclusión: “Los derechos- deberes contenidos en el Derecho de Familia no son 
jurídicamente exigibles en el sentido en que tradicionalmente se valora la 
exigibilidad de las obligaciones jurídicas. Sin embargo, negar absolutamente su 
exigibilidad, al punto de descartar la posibilidad de solicitar una indemnización 
de perjuicios en caso de su incumplimiento, aun cuando se cumpla con los 
demás elementos de la responsabilidad extracontractual (culpabilidad, daño 
indemnizable y causalidad), equivale a anular el mínimo sustrato jurídico que 
tienen estos deberes morales, relegándolos totalmente del ámbito del Derecho. 
En otras palabras, el reconocimiento de la posibilidad de solicitar una 
indemnización por daños que se deriven del incumplimiento de este grupo de 
derechos- deberes viene a reforzar el contenido jurídico de ellos, y a aclarar el 
lugar que ocupan en el mundo del Derecho” 
 
Y cuando se trata de investigaciones sobre el Consejo de Familia se tiene sólo 
dos antecedentes, debiendo hacer mención que en Sudamérica sólo Perú ha 
optado por la institución Jurídica del Consejo de Familia y en Europa, solo 
España también ha optado en instituto jurídico del Consejo de Familia, 
agregando que pocas familias hacen uso de éste instituto; por esa razón es que 
es que las investigaciones sobre ésta institución jurídica es muy escasa, sin 
embargo, hasta el momento se pudo investigar lo siguiente: 
 
El Consejo de Familia, artículo de investigación realizado por Benjamín Aguilar 
Llanos en el departamento de Lima, la cual arribó a la siguiente conclusión: “el 
Consejo de Familia no debe ser abordado solo en el aspecto patrimonial, sino 
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que igualmente debe prestarse atención a los aspectos personales de los 
llamados a proteger; sobre el particular, recordar que el Consejo se forma para, 
entre otras cosas, vigilar al tutor, curador y excepcionalmente a los padres de 
familia; pues bien todos estos guardadores no sólo tienen una única misión, 
cuidar los intereses económicos, sino también y lo que es más importante cuidar, 
la persona del incapaz sujeto al Consejo; sin embargo, la realidad, nos muestra 
como la abundante pero innecesaria regulación tiene una fuerte carga de normas 
de contenido exclusivamente patrimonial, siendo pocas normas referidas a la 
protección y guarda del incapaz” 
 
Por lo tanto, hasta ahora no se ha realizado investigaciones sobre la 
responsabilidad civil en el Consejo de Familia, haciendo que la presente 
investigación tenga una naturaleza original e inédita, por esa razón es que 
nuestra pregunta de investigación es la siguiente: ¿Qué tipo de responsabilidad 
civil se debe aplicar para indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el 
Estado peruano?; pregunta que trataremos de resolver en la ejecución de la 
tesis. 
 
1.1.2. Antecedentes de la investigación 
1.1.2.1. Internacionales 
Título: Daños en el derecho de familia en el Código Civil y Comercial Unificado. 
Autores: Graciela Medina. 
País: Argentina 
Generales: Artículo de investigación publicado en la Revista de Derecho de 





 El Cód. Civ. y Comercial contempla las tres funciones de la 
responsabilidad civil —prevenir, reparar, resarcir—, asignándoles la 
misma jerarquía normativa. Sin embargo, la función resarcitoria reviste 
mayor importancia cuantitativa porque será de más frecuente aplicación 
en atención a su naturaleza (reparar, mediante una prestación, el daño 
sufrido). 
 Las tres funciones de la responsabilidad Civil están presentes en las 
relaciones de familia y quienes la integran tienen la obligación de prevenir, 
reparar y resarcir, los daños, sobre todos los que provienen del 
incumplimiento de los deberes familiares, ya que estos son la base de la 
familia. 
 En la actualidad la familia se basa en los principios del derecho de familia 
del desarrollo de la personalidad y de la autonomía del sujeto familiar, en 
la igualdad de los cónyuges, en la existencia de nuevos modelos de 
familia, lo que lleva al planteamiento de un modelo legislativo de familia 
como formación social que ante todo tutela los derechos de cada uno de 
sus miembros, desde la perspectiva de la persona como eje central de la 
disciplina jurídica de las relaciones familiares. 
 Frente a la antigua visión de la familia que en muchos casos sacrificaba 
la personalidad de alguno de sus miembros, hoy existe una nueva 
concepción de la familia en la que el familiar, antes de ser tal, es una 
persona, un sujeto del ordenamiento que no sufre una limitación de sus 
derechos fundamentales ni siquiera frente a los otros miembros de su 
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familia”. El status familiar no debe constituir una reducción o limitación de 
las prerrogativas de la persona sino más bien una agravación de las 
consecuencias a cargo del familiar responsable.  
 Por tanto, el respeto de la dignidad y de la personalidad de cada miembro 
del núcleo familiar asume la connotación de derecho inviolable, cuya 
lesión por parte de otro componente de la familia, así como por parte de 
un tercero, constituye el presupuesto lógico de la responsabilidad civil, 
máxime cuando la lesión deviene del incumplimiento a Ud. deber familiar. 
No pudiendo considerarse, claramente, que los derechos definidos como 
inviolables reciban distinta tutela según que sus titulares se coloquen, o 
no, en el interior de un contexto familiar. 
 
Título: La Responsabilidad Civil en el Derecho de Familia. 
Autores: Selva Mónica Toledo y Silvia Cristina Gabriel. 
País: Argentina 
Generales: Artículo de investigación publicado en la Revista Lecciones y 




 Como el hijo necesita de ambos progenitores para una estructuración 
equilibrada de su psiquismo, la ausencia imputable a dolo o culpa del 
padre o madre, que ocasione daños al menor no debe escapar al régimen 
de responsabilidad civil y deberá indemnizar los perjuicios patrimoniales 
o morales que su omisión acarree al hijo. 
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 Hay quienes sostienen que la responsabilidad puede también surgir como 
producto, no ya sólo de factores de atribución subjetivos, dolo o culpa, 
sino de objetivos tales como el abuso del derecho cuando el «visitador» 
desvía su derecho de comunicación y trato, para ejercer un control 
inadecuado de la autoridad paterna, más allá de la razonable supervisión 
en la educación y en todo caso, del equilibrado desarrollo de su hijo. 
 También cuando se le inducen ideas o sentimientos contrarios al otro 
progenitor.  
 El retraso en la devolución del menor constituye cuestión polémica, 
resultando para cierto sector una conducta abusiva, en tanto que otra 
corriente autora] sostiene que es una simple y directa infracción que 
merece sanción. 
 La reparación in natura se presenta muchas veces como imposible, razón 
por la cual, particularmente en lo atinente al daño extrapatrimonial, y no 
obstante lo dificultoso de su cuantificación, corresponderá una traducción 
económica compensatoria del perjuicio. 
 
Título: Particularidades de la responsabilidad civil extracontractual en el derecho 
de familia. 
Autores: María Gloria Cornejo García 
País: Chile 
Generales: Memoria para optar el grado de Licencia en Derecho, publicado en 






 Los derechos- deberes contenidos en el Derecho de Familia no son 
jurídicamente exigibles en el sentido en que tradicionalmente se valora la 
exigibilidad de las obligaciones jurídicas. Sin embargo, negar 
absolutamente su exigibilidad, al punto de descartar la posibilidad de 
solicitar una indemnización de perjuicios en caso de su incumplimiento, 
aun cuando se cumpla con los demás elementos de la responsabilidad 
extracontractual (culpabilidad, daño indemnizable y causalidad), equivale 
a anular el mínimo sustrato jurídico que tienen estos deberes morales, 
relegándolos totalmente del ámbito del Derecho. En otras palabras, el 
reconocimiento de la posibilidad de solicitar una indemnización por daños 
que se deriven del incumplimiento de este grupo de derechos- deberes 
viene a reforzar el contenido jurídico de ellos, y a aclarar el lugar que 
ocupan en el mundo del Derecho. 
La existencia de otras sanciones legales no excluye la aplicación de las 
normas de responsabilidad extracontractual, pues se trata de un estatuto 
de aplicación general y porque de otro modo se estarían ignorando los 
principios que lo informan, especialmente el Neminen non Laedere. 
En el desarrollo de este tipo de responsabilidad, habrá de tenerse especial 
cuidado en la justificación de la existencia del daño moral, y en la 
regulación de su monto, para evitar caer en la mala praxis de establecer 
daños punitivos tras las indemnizaciones de daños morales. 
 El dolo no presenta dificultades en su aplicación a los daños familiares, 
pero la culpa sí genera algunas dudas. Entre ellas, la determinación del 
deber de cuidado, que generalmente se hará por el juez a través de la 
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determinación del estándar del hombre (familiar) diligente. En cuanto al 
estándar de conducta exigible, creemos que si bien existen argumentos 
tanto para exigir una mayor diligencia como una menor de la del hombre 
medio, lo cierto es que la aplicación de las normas generales de 
responsabilidad nos hacen concluir que se debe atender al hombre o 
“familiar” medio diligente (en el supuesto a que adherimos, de que el 
artículo 44 del Código Civil es aplicable a la responsabilidad 
extracontractual, y que por lo tanto, cuando el artículo 2329 del Código 
Civil habla de “toda culpa” no está hablando de incluir hasta la culpa leve, 
sino que se refiere simplemente a culpa). 
 Así, se podrían encontrar muchos otros casos en los cuales, si la víctima 
lo considera necesario, puede hacer uso de las normas de 
responsabilidad extracontractual para lograr una indemnización que de 
alguna manera aminore el daño que ha sufrido. De este modo, además, 
en el largo plazo se podría ir formando un conjunto de normas claras 
respecto de qué daños del ámbito familiar consideramos tolerables y 
cuáles no. 
Quizás así, la conciencia de que se puede ser obligado a responder por 
estos daños que no se consideren tolerables, redunde en un 
comportamiento más cuidadoso por parte de los miembros de cada 
familia, y dé espacio a relaciones familiares de menor abuso y mayor 






Título: El consejo de familia y su función de gobierno en la empresa familiar 
Autores: Carlos Arbesú Riera 
País: España 
Generales: Tesis para obtener el grado de Doctor, publicado en junio del año 
2016. Disponible en:  
https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/41415/1/Tesis_Carlos%20Arbesu.pdf 
Conclusiones: 
 El consejo de familia aparece en la literatura de empresa familiar a finales 
de la década de los ochenta, como un órgano de gobierno formal y 
representativo, diferenciado pues de las reuniones familiares informales, 
y que actúa en un nivel paralelo al consejo de administración. Así, para 
Ward, el consejo de administración es el órgano de gobierno 
representativo de los accionistas en la empresa, y el consejo de familia se 
configura como el órgano de gobierno representativo de la familia. 
Lansberg, por su parte, destacará su función de servir de foro de 
comunicación familiar con una especial trascendencia en facilitar la 
sucesión. 
 En cuanto a las diferentes aproximaciones o lugares teoréticos relativos a 
los consejos de familia, se distinguen los siguientes.  En primer lugar, el 
propio del desarrollo del sistema familia a través de las reuniones 
familiares y su función originaria de comunicación.  En efecto, la puerta 
de entrada a los consejos de familia radica en su función de foro de 
comunicación para los miembros de la familia. De ahí que, durante la 
primera etapa de la literatura, no se distinguiera bien entre la reunión 
familiar y el consejo de familia.  
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 En segundo lugar, en el ámbito del lugar teorético correspondiente a la 
sucesión y a los protocolos familiares se aprecia ya la función de gobierno 
del consejo de familia, por cuanto el protocolo familiar supone la 
constitución de un cuerpo de gobernados o constituency, con unas 
normas claras que tutelar. El consejo de familia se popularizará en gran 
medida gracias a la generalización práctica de los protocolos familiares.  
 En tercer lugar, se aprecia otra esfera de importancia teorética que tendría 
que ver con la estrategia y la planificación, así como con la visión de futuro 
o sueño compartidode la familia. El consejo de familia adopta aquí un 
papel proactivo que, en ocasiones, trasciende el mero nivel empresarial 
para proyectarse sobre el patrimonial y el filantrópico. Desde este punto 
de vista de la planificación y de la visión de futuro, el consejo de familia 
pasa a ser un órgano con una funcionalidad trascendental para la 
empresa familiar. Además de ser el órgano que dinamiza esa visión de la 
familia, pasará a configurarse como el brazo planificador y tutor de la 
ejecución de dicha visión.  
 En cuarto lugar, se distingue un enfoque o aproximación desde el ámbito 
del gobierno corporativo que tiene que ver con los órganos de gobierno 
de la empresa y de la familia como ámbitos de toma de decisiones 
interconectados entre sí. Desde este punto de vista, la progresiva 
profesionalización de los consejos de administración y la participación de 
consejeros externos e independientes, promoverán la proliferación de los 
consejos de familia como los ámbitos propios de la participación propia y 
exclusivamente familiar.  
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 Por otro lado, este paralelismo entre los consejos de administración y los 
consejos de familia como representativos, respectivamente, de 
accionistas y de la familia, llevará a un desarrollo más profesional –de 
modo similar a los consejos de administración–en lo que a los consejos 
de familia se refiere:  liderazgo, composición, funciones, modo de 
adopción de acuerdos, presupuesto, tipos, etc.  En este ámbito se 
producirá también la diferenciación de los distintos órganos de gobierno 
estrictamente familiares, es decir, la asociación familiar, la asamblea 
familiar, el consejo de familia y los comités familiares. 
 
1.1.2.2. Nacionales 
Título: La Culpa In Contrahendo y la Responsabilidad Precontractual 
en el Código Civil. 
Autores: Luis Fernando Ojeda Guillén. 
Departamento: Lima 
Generales: Tesis para optar el grado de Magister por la Pontificia Universidad 












 La responsabilidad civil debe ser tratada de manera diferenciada, 
considerando sus dos fuentes: la contractual y la extracontractual. Por lo 
tanto, se descartan las teorías monistas de la responsabilidad civil. 
 El sustento fundamental de la responsabilidad extracontractual está en la 
verificación de un hecho dañoso en la esfera del perjudicado, al margen 
de la secundaria consideración respecto a la ilicitud del hecho. Todo daño 
es resarcible, aun el no patrimonial, en la medida en que sea resultado de 
un ataque a un interés que ante el Derecho deba juzgarse digno de 
protección. 
 
Título: El daño moral en la Responsabilidad civil. Análisis en el derecho 
comparado y el derecho nacional. 
Autores: Gálvez Espino, Mariela; Harman Guillen, Luis; Huancamayo Pierrend, 
Juan; Jiménez Bailón, Judith; Juárez Bazán, Karin; Melgarejo López, Max; 
Minaya Zoricich, Ninosca y Ordoñez Zavala, Miryam. 
Departamento: Lima 
Generales: Tesis por la Universidad San Martin de Porres, del año 2009. Se 










 La responsabilidad contractual y la extracontractual se diferencian 
principalmente, en primer lugar, porque en una existe el incumplimiento o 
infracción a un acuerdo libre de voluntades; y en segundo lugar por la 
comisión de un delito o cuasidelito.  
 
Título: El Consejo de Familia. 
Autores: Benjamín Aguilar Llanos. 
Departamento: Lima 
Generales: Artículo de investigación publicado en la Revista del Instituto de la 
Familia: Persona y Familia, número 1, volumen 1, del año 2012 por la UNIFE. Se 





 Por otro lado, del análisis de la regulación legal del Consejo de Familia 
hemos observado cómo esta institución que debe ser expeditiva, no 
termina siéndolo debido a la forma cómo ha sido regulado, en donde 
encontramos una suerte de reglamento de la institución que llega al 
detalle, repitiendo en algunos casos supuestos innecesarios, pero sobre 
todo limitando su finalidad a proteger los intereses económicos de los 
incapaces, niños o adolescentes, o mayores de edad interdictados, sin 
detenerse a regular las situaciones de los otros miembros de la familia 
que pueden estar atravesando diversos problemas derivados de conflictos 
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netamente familiares. En esa circunstancia, el hoy llamado Consejo de 
Familia no tiene función que cumplir, lo que nos parece un error. Por otro 
lado, el Consejo de Familia no debe ser abordado solo en el aspecto 
patrimonial, sino que igualmente debe prestarse atención a los aspectos 
personales de los llamados a proteger; sobre el particular, recordar que el 
Consejo se forma para, entre otras cosas, vigilar al tutor, curador y 
excepcionalmente a los padres de familia; pues bien todos estos 
guardadores no sólo tienen una única misión, cuidar los intereses 
económicos, sino también y lo que es más importante cuidar, la persona 
del incapaz sujeto al Consejo; sin embargo, la realidad, nos muestra como 
la abundante pero innecesaria regulación tiene una fuerte carga de 
normas de contenido exclusivamente patrimonial, siendo pocas normas 
referidas a la protección y guarda del incapaz.  
 
1.1.2.3. Locales 
No se han encontrado investigaciones a nivel Junín. 
 
1.1.3. Formulación del problema 
1.1.3.1. Problema general 
 ¿Qué tipo de responsabilidad civil se debe aplicar para indemnizar la mala 
fe del Consejo de Familia en el Estado peruano? 
 
1.1.3.2. Problemas específicos 
 ¿Es la responsabilidad civil contractual la que se debe aplicar para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano? 
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 ¿Es la responsabilidad civil extracontractual la que se debe aplicar para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano? 
 ¿Es la responsabilidad civil precontractual la que se debe aplicar para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano? 
 
1.1.4. Justificación teórica de la investigación 
La presente investigación tendrá como propósito identificar el tipo de 
responsabilidad civil que se genera por la mala fe del Consejo de Familia, por lo 
que si se logra resolver el problema, dará nuevos aportes a la doctrina civil, por 
cuanto no se sabe qué tipo de responsabilidad genera, y una mala 
fundamentación de sentencia podría hacer caer en nulidad un proceso como tal. 
 
El aporte teórico sería cimentar la forma de responsabilidad civil que se genera 
en el Consejo de Familia para esclarecer las dudas y la comunidad jurídica 
comience a debatir el tema en análisis y prosperen nuevas teorías o enfoques. 
 
El aporte teórico será mejorar la formulación de una demanda por parte de los 
litigadores o en su defecto brindar claridad a la forma de motivar las sentencias 
cuando se quiera resolver una indemnización de daños y perjuicios por la mala 
fe del Consejo de Familia, situación que permitirá un control por parte de los 
abogados litigantes si está debidamente fundamentada la sentencia y al mismo 
tiempo de ayudar al magistrado de tener los parámetros para que sentencia no 




Y finalmente el aporte social es que los distintos operadores del derecho tendrán 
una mejorar seguridad jurídica sobre el tema en análisis, porque existirá un punto 
de referencia o de origen sobre la indemnización por mala fe del Consejo de 
Familia, permitiendo dos actos: (a) que los miembros de un consejo actúen de 
buena fe, porque sabrán las consecuencias que les espera a futuro de hacer una 
mala praxis, y (b) tendrán la seguridad de que si fallan en algún aspecto sepan 
la forma en cómo deben defenderse o cómo deberán contestar frente al 
problema planteado; esto es que ayudará primero como una forma de prevención 
y segundo como una forma de regla cuando ya se ha hecho la mala praxis. 
 
1.1.5. Delimitación conceptual del problema 
En el presente proyecto existe un marco conceptual, en la cual se brinda las 
definiciones de los principales conceptos en los que está elaborado el marco 
teórico y la intensión de dirección de la tesis, por lo que en éste punto queda 
clarificar que todos los conceptos tendrán una suerte de inclinación hacia una 
interpretación civil, que es lo mismo a realizar una dogmática civil, esto es que al 
momento de hacer exégesis de los conceptos jurídicos o de hacer interpretación 
sistemática lógica. Siempre tendrá un marco o punto de referencia civil, siendo 
por ejemplo que el concepto antijuridicad no se la verá al 100% como concepto 
penal, sino que tendrá como base de interpretación e intensión el enfoque civil. 
 
Ahora bien, los conceptos claves para comprender mucho mejor el proyecto de 
tesis serán desarrollados a continuación, sin embargo, dichos conceptos serán 
descritos bajo el diccionario jurídico de Guillermo Cabanellas, Diccionario 




 Acto jurídico: Todo fenómeno o manifestación externa que es productor 
de efectos para el Derecho se denomina hecho jurídico, cuando éste 
hecho procede de la voluntad del hombre, se llama acto jurídico. El hecho 
jurídico comprende el acto jurídico. Ha sido definido éste último como el 
hecho dependiente de la voluntad humana que ejerce algún influjo en el 
nacimiento, modificación o extinción de las relaciones jurídicas 
(Cabanellas, 2001a, p. 144). 
 
 Antijuricidad: Toda manifestación, actitud o hecho que contraría los 
principios básicos del Derecho. En orden menor, lo contrario al Derecho 
positivo. Específicamente, elemento esencial del delito, cuya fórmula es 
el valor que se concede al fin perseguido por la acción criminal contra el 
garantizado por el Derecho (Cabanellas, 2001a, p. 310). 
 
 Consanguinidad: Unión o proximidad de las personas que tienen un 
ascendiente común cercano, o que derivan unas de otras; es decir, las 
emparentadas por la comunidad de sangre, según la directa etimología 
del vocablo. Ante la laxitud que en los vínculos familiares se produce, por 
la línea colateral, no se aprecia legalmente la consanguinidad, ni como 
impedimento matrimonial, ni como título sucesorio (sus dos principales 
efectos jurídicos), más allá del sexto del sexto grado civil. (Cabanellas, 




 Consejo de Familia: Institución admitida por ciertas legislaciones como 
la española, y que constituye, durante la menor edad o la incapacidad de 
una persona, una especia de tribunal doméstico, encargado de examinar 
y resolver los negocios de mayor interés para la persona o patrimonio del 
incapaz. Por ser uno de los sistemas legislativos en que la institución 
perdura, se delinea la misma a través del Código Civil (Cabanellas, 2001b, 
p. 302). 
 
 Contrato: Convenio obligatorio entre dos o más partes, relativo a un 
servicio, materia, proceder o cosa. Institución jurídica que, en torno a cada 
contrato, convertido en realidad por voluntades concordes, surge por los 
preceptos imperativos o supletorios que el legislador establece, 
singularmente en los contratos nominados, y por las acciones procesales 
que competen en su caso (Cabanellas, 2001b, p. 337). 
 
 Culpa: El concepto de culpa es uno de los más delicados para el Derecho, 
por los matices de la voz y las diversas valoraciones legislativas y 
doctrinales. En sentido amplio se entiende por culpa toda falta, voluntaria 
o no, que causa mal o daño; es decir, causa humana de uno u otro. En 
una primera selección de responsabilidad, se separa de ello cuanto no 
obedece a la malicia ni a descuido; o sea, lo imprevisible, o al menos 
inevitable, que proviene de caso fortuito y de la fuerza mayor (Cabanellas, 




 Curatela: Palabra italiana, adoptada por el codificador argentino. La 
curatela es una institución que, como la tutela, tiene por objeto suplir la 
capacidad de obrar de las personas. La tutela se da para los menores; y 
la curatela, para los mayores de edad incapaces de administrar sus 
bienes. La curatela comienza por razones de edad, cuando terminan la 
minoridad y la tutela, para aquellas personas incapaces de administrar 
sus viene: los dementes, aunque tengan intervalos de lucidez, y los 
sordomudos que no saben leer ni escribir. (Cabanellas, 2001b, p. 451). 
 
 Daño moral: Es aquel que está representado por el impacto o sufrimiento 
psíquico o espiritual que en la persona pueden desencadenar ciertas 
conductas, actividades, o incluso resultados, tanto sí implican una 
agresión directa a bienes materiales, como un acervo extrapatrimonial de 
la personalidad (Diccionario español jurídico). 
 
 Derecho de Familia: La parte del Derecho Civil que se ocupa de las 
relaciones jurídicas entre personas unidas por vínculos de parentesco. 
Suele constituir el contenido principal del libro de persona, el inicial de los 
códigos civiles, luego de algunos preceptos generales sobre la ley y otros 
principios de Derecho. Su contenido lo integran el matrimonio, la filiación, 
la patria potestad, la tutela, la curatela, los alimentos, etc. (Cabanellas, 
2001c, p. 120). 
 
 Dolo: En acepción genérica, engaño, fraude, simulación. En significado 
específico de carácter forense: en los delitos, voluntad intencional, 
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propósito de cometido; en los contratos o actos jurídicos, engaño que 
influye sobre la voluntad de otro para la celebración de aquellos, y también 
la infracción maliciosa en el cumplimiento de las obligaciones contraídas 
(Cabanellas, 2001c, p. 311). 
 
 Elementos: Parte constitutiva o integrante de algo (Diccionario de la 
lengua española). 
 
 Indemnización: Compensación económica destinada a reparar, 
garantizando su indemnidad, al efecto por la privación (expropiación) de 
un bien o derecho, por un perjuicio provocado por un tercero (en concepto 
de responsabilidad) o por un gasto en que ha incurrido por razón ajena a 
su voluntad (Diccionario español jurídico). 
 
 Responsabilidad Civil: El talión económico jurídico: la obligación de 
resarcir, en lo posible, el daño causado y los perjuicios inferidos por uno 
mismo o por un tercero, y sin causa que excuse de ello (Cabanellas, 
2001d, p. 193). 
 Tutela: En general, toda surte de protección amparo, defensa, custodia o 
cuidado y dirección de personas e intereses. Protectorado. En lo jurídico 
la suplencia de la patria potestad en cuanto a la capacidad de un menor 
de edad. Por analogía, denominada curatela en los sistemas 
diversificadores, representación jurídica y cuidado personal de un incapaz 




1.2. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACIÓN 
1.2.1. OBJETIVOS GENERAL 
 Identificar el tipo de responsabilidad civil que se debe aplicar para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano. 
 
1.2.2. OBJETIVOS ESPECÍFICOS 
 Establecer la aplicación de la responsabilidad civil contractual para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano. 
 Establecer la aplicación de la responsabilidad civil extracontractual para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano. 
 Establecer la aplicación de la responsabilidad civil precontractual para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano. 
 
1.3. SUPUESTOS 
1.3.1. Supuesto general 
 La responsabilidad civil extracontractual es la que se debe aplicar para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano. 
 
1.3.2. Supuestos específicos 
 La responsabilidad civil contractual no se debe aplicar para indemnizar 
la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano. 
 
 La responsabilidad civil extracontractual sí se debe aplicar para 




 La responsabilidad civil precontractual no se debe aplicar para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano. 
 
1.4. MÉTODOS DE INVESTIGACIÓN 
1.4.1. Métodos generales 
La presente investigación utilizó el método inductivo de la clasificación por 
eliminación, la cual consistente en someter a pruebas internas o externas a todos 
los miembros de una clase a fin de que, si los miembros o elementos de dicha 
clase no cambian, entonces siguen perteneciendo al grupo, pero si un agente o 
elemento cambia por los factores ya sea interno o externo, siendo empírico o no, 
al que someta el investigador, entonces se hace la eliminación del elemento 
mutante, explicando su causa, del grupo (Rodríguez, 2010, p. 136) 
 
Lo dicho anteriormente implica que, la variable o como preferimos llamar 
institución jurídica Responsabilidad Civil está compuesto por una clasificación 
de: (a) responsabilidad civil contractual, (b) responsabilidad civil extracontractual 
y (c) responsabilidad civil precontractual; de ésa manera es que los elementos 
de cada uno de ellos serán puesto a prueba de correlación con los elementos 
esenciales de la variable o institución jurídica Consejo de Familia, y aquel que 
no guarde relación, será de eliminación del grupo, por cuanto no pertenece a una 
coherencia sistemática. 
 
Por otro lado, se puso en marcha el método hermenéutico, porque como explican 
Mercedes Gómez y Juan Antonio Gómez (2006, pp. 202-203) el método 
hermenéutico es la acción y la interacción que hace el investigador y con el 
24 
 
objeto, esto es que el sujeto al analizar un texto, que es el objeto de estudio, no 
puede ignorar sus experiencias y el marco teórico que pudiera tener ante el 
fenómeno que está estudiando, por ejemplo, si una persona enamorada lee la 
obra de Romeo y Julieta, tendrá mayor concentración y mayor apreciación de la 
novela, que una persona no enamorada. 
 
De tal suerte que, un objeto también puede trasmitir emociones al sujeto, esto 
es que un joven al leer un libro de autoayuda, puede cambiar su forma de pensar 
y actuar, entonces ambos no están ajenos de tener un feedback, porque el sujeto 
que lee o analiza el objeto nuevamente, por las circunstancias, volverá a apreciar 
el objeto con distintos ojos, nunca con los mismos.  
 
Ahora bien, entendido ello, el método hermenéutico es un arma con doble filo, 
porque como se dijo es un método, pero también es una herramienta para buscar 
la verdad, es decir, que el sujeto o investigador con su marco teórico de 
experiencias, academicismos o subjetividades se direcciona a encontrar en el 
objeto lo que está buscando, por lo que concluirá con una verdad, pero luego de 
tener un mayor marco teórico que antes por las diferentes circunstancias, volverá 
a tener una nueva verdad, haciendo que perfile nuevos conocimientos (Gómez 
& Gómez, 2006, pp. 204-205). 
 
En conclusión, los tesistas buscaron y recolectaron la información necesaria 
sobre la responsabilidad civil y el consejo de familia, ya sea en la ley, en la 
doctrina, en la jurisprudencia o en la costumbre a fin de procesar dicha 
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información y encontrar verdades sobre la pregunta al problema de 
investigación. 
 
1.4.2. Métodos específicos 
En cualquier rama o disciplina en ciencias sociales, tienen por excelencia un 
método en particular, que, para el caso del Derecho, se utiliza por excelencia la 
hermenéutica jurídica, por lo que en la presente tesis se utilizará la exégesis, 
método que consiste en buscar la voluntad del legislador en sus diferentes 
disposiciones normativas, esto es porque algunas leyes son oscuras o ambiguas 
(Miro-Quesada, 2003, p. 157). 
 
Y en caso de que el método exegético sea insuficiente, utilizaremos el método 
sistemático-lógico, la que consiste en buscar sistemáticamente en el 
ordenamiento jurídico los conceptos jurídicos que ayuden a esclarecer la 
oscuridad o ambigüedad de un dispositivo normativo (Miro-Quesada, 2003, p. 
170). 
 
1.4.3. Métodos particulares 
Por la naturaleza de la tesis, no se utilizará otro método en particular. 
 
1.5. TIPO Y NIVELES DE INVESTIGACIÓN 
1.5.1. Tipo de investigación 
La naturaleza de la investigación propone ser un tipo de investigación básica o 
fundamental (Carrasco, 2013, p. 49), a razón de que se encargará de 
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incrementar en la teoría jurídica los conocimientos de las instituciones jurídicas 
responsabilidad civil y consejo de familia.   
 
1.5.2. Nivel de investigación 
El nivel de investigación es correlacional (Hernández, Fernández & Baptista, 
2010, p. 81), porque para dar solución al problema se tendrá que interrelacionar 
los elementos esenciales de cada institución jurídica: responsabilidad civil y 
consejo de familia, a fin de determinar su relación para saber el tipo de 
responsabilidad civil se genera en el consejo de familia. 
 
1.6. TÉCNICAS DE INVESTIGACIÓN 
El presente proyecto hizo uso de la técnica del fichaje, porque es una 
investigación documental, es decir, que se baso en el análisis de diferentes 
textos jurídicos, para luego realizar el razonamiento con los datos documentales 
(Muñoz, 2011, pp. 104 y 125); por lo tanto, la investigación se compromete a 











2.1. CONTEXTO HISTÓRICO 
Respecto a la Responsabilidad Civil, pues en el Derecho Romano, se 
denominaba “damnum iniuria datum”, que significa daño injustamente causado, 
considerado como un cuasidelito, era considerado el daño con o sin intención de 
dañar, pero que coloca un perjuicio en la otra persona (Arguello, 1985, p. 322) 
 
La Lex Aquilia de damno, nació probablemente en el año 286 a.c.; y para os 
estudiosos, ésta ley posiblemente constaba de tres capítulos, de esa manera el 
primero capítulo trataba de sobre las personas que morían injustamente en 
manos de otros, pudiendo ser de esclavo a esclavo, esclavo a amo, amo a 
esclavo, etc.; el segundo capítulo se regulaba la indemnización  que debía pagar 
el agresor; y le tercer capítulo  sancionaba a la persona que hubiera provocado 
cualquier daño o deterioro sobre las cosas pertenecientes a un tercero; siendo 




Es notable que con la Lex Aquilia, los romanos hayan podido aumentar su 
sabiduría y conocimiento sobre éste tema de responsabilidad, asimismo, exigía 
una serie de requisitos, las cuales fueron (Arguello, 1985, p. 323): 
 Acción positiva del daño y o daño por la omisión. 
 La acción no debía ser ejercicio de una iniuria, esto es de un derecho por 
autorización del propietario, ni por necesidad, ni legítima defensa. 
 Que existiera un damnum corpore corpori, consecuencia del esfuerzo 
físico empelado por el autor sobre la misma cosa de manera que dañara 
directamente. 
 Que existiera un nexo causal entre la acción y el daño irrogado. 
 
Con Justiniano, se cambia el paradigma de que sólo la víctima era capaz de 
demandar el daño, después también lo podían hacer sus hermanos, tíos, padres, 
etc., es decir, terceros, asimismo, la lex aquilia, se introduce al mundo de los 
contratos, ya que en ciertas circunstancias una de las partes destruía o 
deterioraba el objeto, por lo cual, la víctima podía perseguir al agresor, por ese 
evento (Arguello, 1985, p. 324). 
 
De hecho, en nuestros días, la figura ha evolucionado, y ha puesto en marcha 
varias teorías para un mejor alcance y motivación sobre la fundamentación en 







2.2. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL 
2.2.1. Definición 
La STC 0001-2005-PI/TC en su fundamento 17 del segundo párrafo ha 
establecido que: “Cuando el daño es consecuencia del incumplimiento de una 
obligación voluntaria, se habla en términos doctrinarios de responsabilidad civil 
contractual, y dentro de la terminología del Código Civil Peruano de 
responsabilidad derivada de la inejecución de obligaciones.”; entonces cuando 
se trata de la inejecución de una obligación o de ambas, deviene en una 
indemnización que tendrá que ser resuelta bajo las reglas de la responsabilidad 
civil contractual, esto es porque para que exista el incumplimiento de 
obligaciones es que previamente debió haber existido un contrato. 
 
Por otro lado, Paulina Vélez (2012) define a la responsabilidad contractual como: 
“(…) como aquella derivada del incumplimiento total, parcial o tardío de una 
obligación derivada de un contrato” (p. 35); es decir, que la indemnización 
deviene por el incumplimiento de las obligaciones pactadas en un contrato. 
   
Y finalmente, Ojeda (2009) la define como: “Una obligación preconstituida, es un 
efecto propio de la obligación preexistente y se manifiesta ante el incumplimiento 
de la misma. El vínculo jurídico que une a las partes contratantes ha emanado 
del acuerdo de ambas voluntades, de una relación obligacional.” (p. 26); esto es 
que las partes contratantes, las que han formado una relación jurídica 
obligacional, no han cumplido sus prestaciones y están sujetas a reclamar el 





2.2.2.1. La imputabilidad 
Debemos tomar en cuenta éste elemento por cuanto sólo las personas con 
discernimiento pueden ser sujetas de responsabilidad, tal como lo prescribe el 
artículo 42 del Código Civil (en adelante C.C.), sin embargo, las personas que 
están sometidas bajo los artículos 43 y 44 del C.C. deben tener representantes 
tales como la patria potestad, los tutores y curadores, de lo contrario no puede 
realizar acto jurídico válido en concordancia con el artículo 140 del C.C.  
 
El anterior párrafo esta direccionado a que se exime de responsabilidad civil 
contractual, cuando una de las partes ha realizado un acto jurídico con un 
incapaz absoluto o relativo, pues debió haber previsto las diligencias necesarias; 
pero en caso de haber obrado de buena fe, es decir, la parte afectada o 
perjudicada, entonces, el derecho civil no es la mejor vía para resarcir el daño, 
sino que es necesario primero probar la antijuricidad o el dolo penal, esto es la 
estafa que está prevista en el artículo 196 del Código Penal (en adelante C.P.), 
para luego recién realizar un proceso de indemnización de daños y perjuicios en 
la modalidad extracontractual, que se explicará más adelante. 
 
Por lo tanto, como dice Juan Espinoza (2002): «(…) se “está entendiendo a la 
capacidad como una condición de la responsabilidad, pero no de la culpa”. En 
mi opinión habrá responsabilidad sin culpa, pero no responsabilidad sin 
capacidad de imputación (…)» (p. 90); esto es que el sujeto que incumple la 
obligación sea inimputable civilmente, pero también según el C.C. existen otras 




El artículo 1314 que prescribe: “Quien actúa con la diligencia ordinaria requerida, 
no es imputable por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, 
tardío o defectuoso.”; esto es, por ejemplo, cuando se ha realizado un contrato 
por la confección y envío de un vestido de novia, de tal suerte que la modista 
confecciona a tiempo el vestido, con tres días de anticipación y lo envía por una 
empresa exprés a fin de que llegue a tiempo, tiene la recepción que lo envío 
antes de tres días, pero la empresa demoró cinco días en llegar al destino, las 
razones desconocidas, empero la novia tenía programado el día de la boda un 
día antes de que llegara el vestido; en ése tipo de circunstancias, la 
confeccionista obro con la diligencia necesaria básica, por lo cual no puede ser 
sujeta a una indemnización. 
 
Asimismo, está el artículo 1315 que prescribe: “Caso fortuito o fuerza mayor es 
la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e 
irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento 
parcial, tardío o defectuoso.”; esto implica, que no se le puede culpar a cualquiera 
de las partes por cuanto los eventos imprevisibles no permitan el desarrollo de 
las ejecuciones obligacionales, por ejemplo, el caso del vestido de novia antes 
descrito, cambiamos el incumplimiento de la entrega, ya no por la empresa que 
llegó tarde, sino porque el bus exprés se volcó e incendió todo por cuanto estaba 
llevando. 
 
Debemos, entonces comprender que la responsabilidad tiene que ser por un 
agente capaz y aun siéndolo que obre con diligencia, y aun obrando con esa 
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responsabilidad, no se le puede imputar si decaen en su cumplimiento un caso 
fortuito o fuerza mayor como la que es un terremoto o cualquier siniestro. 
 
2.2.2.2. La antijuricidad o la ilicitud 
En la responsabilidad contractual también está presente el elemento de la 
antijuricidad, que como lo explica Espinoza (2002) viene a ser la: “(…) violación 
de un mandato o de una prohibición (…)” (p. 102) o como Lizardo Taboada lo 
afirma que la antijuricidad se da: “(…) no solo cuando contraviene una norma 
prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema jurídico en su 
totalidad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha sido 
construido el sistema jurídico (…)” (c.p. Espinoza, 2002, p. 105). 
 
En ambas situaciones, la antijuricidad se entiende como la conducta realizada 
por cualquier persona la cual contraviene el ordenamiento jurídico, el cual puede 
ser un dispositivo normativo civil, penal, laboral, constitucional, comercial, etc., 
pero basta que vulnere las reglas o principios que son los valores jurídicos de un 
país para que su conducta sea antijurídica. 
 
Ahora bien, la conducta ilícita puede estar tipificada como el caso de la 
responsabilidad civil contractual como lo estipula el artículo 1321 del C.C.: 
Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios quien no ejecuta 
sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. 
El resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento 
parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el 
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lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal 
inejecución. 
Si la inejecución o el cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la 
obligación, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño 
que podía preverse al tiempo en que ella fue contraída. [El resaltado es 
nuestro] 
 
Asimismo, se prohíbe consignar cláusulas que eviten la responsabilidad civil por 
las inejecuciones de obligaciones a través de alguna causal que estipula el 1321, 
éste artículo es el 1328, el cual prescribe: 
Es nula toda estipulación que excluya o limite la responsabilidad por 
dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se 
valga. 
También es nulo cualquier pacto de exoneración o de limitación de 
responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros violen 
obligaciones derivadas de normas de orden público. [El resaltado es 
nuestro] 
 
Por lo tanto, la persona que ha contratado y ha incumplido sus obligaciones 
frente al otro, entonces deberá indemnizar o pagar los gastos patrimoniales o 
extra patrimoniales devenidos por su conducta que va en contra del 






2.2.2.3. Factores de atribución 
Como afirma Espinoza (2002, p. 125) el factor de atribución debe comenzar a 
contestar la siguiente pregunta: ¿a título de quien se es responsable?, ahora 




Con éste principio se busca al responsable por la inejecución de las 
obligaciones, pero que no necesariamente tiene que ser el deudor o quien 
ha sido sujeto de la relación jurídica de un contrato (Espinoza, 2002, p. 
133), esto es que como en los casos penales, primero se tiene que 
individualizar al agresor o responsable de un delito, también primero se 
debe identificar de manera objetiva a la persona que provocó el 
incumplimiento de las obligaciones. 
 
El artículo que respalda ésta posición es 1325 del Código Civil que 
prescribe: “El deudor que para ejecutar la obligación se vale de terceros, 
responde de los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en 
contrario.”; esto es que el deudor originario, no se escapa de la 
responsabilidad civil contractual o indemnización cuando exista 
inejecución de obligaciones cuando el deudor ha tenido que cumplir la 
prestación con la ayuda de otro o un tercero, con quién al mismo tiempo 




“Pedro es un próspero empresario que se dedica a la fabricación de 
muebles de oficina, de tal suerte que tiene un contrato con la Universidad 
Peruana Los Andes, a fin de que implementen las oficinas administrativas, 
el contrato está estipulado para el 15 de octubre del 2017, entonces con 
la debida diligencia, contrata con la maderera Los Alamos Cipreces para 
que le proporcione los insumos necesarios y pueda realizar los muebles, 
el contrato estipula que se lo entregará el 31 de septiembre del 2017; pero 
por la negligencia de la empresa Los Alamos Cipreces, les llegan a 
entregar el 10 de octubre, para lo cual, Pedro no podrá cumplir con la 
prestación de entregar los muebles el 15 de octubre del 2017, por lo tanto, 
llegado el día, Pedro incumple su obligación” 
 
En el caso narrado, pese a que la responsabilidad es de la Empresa Los 
Alamos Cipreces, Pedro de acuerdo al artículo 1325, tendrá que 
responder por los perjuicios que haya devenido su incumplimiento con la 
UPLA; ahora que exista una demanda que realice Pedro hacia Los 
Alamamos Cipreces por el monto que está demandando la UPLA es una 
situación diferente, porque serán dos procesos distintos, ya que 
independientemente si la empresa Los Alamos le indemnice o no a Pedro, 
él tendrá que responder por la demanda que le hizo la UPLA. 
 
Contrario sensu, es cuando aplicamos la última oración del 1325, la cual 
afirma: “salvo pacto en contrario”; lo cual significa que en el contrato se 
puede realizar una adenda que, en caso de incumplimiento, cuya causa 
sea la empresa Los Alamos Cipreces, él desde un inicio será sujeto de 
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responsabilidad civil y no Pedro, pero sólo si acpeta hacer ése tipo de 
contrato la UPLA. 
 
Ahora bien, claro está si ocurre un caso fortuito o fuerza mayor, el artículo 
1315 del Código Civil que prescribe: “Caso fortuito o fuerza mayor es la 
causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible 
e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su 
cumplimiento parcial, tardío o defectuoso.”, el deudor y los terceros serán 
eximidos de cualquier responsabilidad civil. 
 
b) Subjetivo: 
Ahora bien, una vez que se ha logrado identificar al responsable, se 
pasará a medir en qué nivel se ocasionó el daño, esto es por culpa leve, 
culpa inexcusable o dolo, en conformidad del artículo 1321 del Código 
Civil la cual prescribe: “Queda sujeto a la indemnización de daños y 
perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable 
o culpa leve.” [el resaltado es nuestro]. 
 
Para entender mucho mejor es necesario diferenciar los tres estados, por 
lo cual comenzaremos con el dolo; bien, ésta debe entenderse como la 
voluntad que tiene el sujeto de ocasionar daño deliberadamente a través 
del incumplimiento de una obligación, por otro lado, la culpa inexcusable 
es entendida como la negligencia que puede prever cualquier persona con 
sentido común, la cual no está sujeta a condiciones de profesionalismo o 
educación superior; mientras que la culpa leve se considera cuando la 
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persona que cometió la negligencia debió ser un profesional o un agente 
que tiene relación de conocimiento basto con las actividades del diario 
desarrollo, como por ejemplo, el ingeniero que debe portar un casco, pero 
que por la premura del tiempo para trasladarse de un lugar a otro, es 
dañado por no portar el casco (Espinoza, 2002, pp. 137-139). 
 
Por lo tanto, es necesario, que una vez sea identificado el responsable, 
sepamos si lo hizo con dolo, culpa leve o grave, a fin de tener un monto 
indemnizatorio razonable. 
 
2.2.2.4. Nexo causal 
Como asevera Espinoza la Teoría de la Causa próxima es la que se aplica para 
inejecución de las obligaciones (2002, p. 174), esto es que se regirá mediante el 
artículo 1321 del C.C, pero antes de analizar el artículo mencionado, debemos 
describir en qué consiste la teoría descrita. 
 
La teoría de la causa próxima conduce a explicar que causa es aquella acción 
inmediata que es juzgada como la única para se le atribuya la conducta 
antijurídica, evitando un regreso infinito, podríamos decir que la última causa 
para que se haya generado el daño viene a ser el acto sine qua non o acto 
necesario para que se haya producido el daño final, situación que para éste caso 
es la inejecución de la obligación, que previamente estaba establecido en un 




Entonces la causa directa viene a ser la inejecución de las obligaciones y su 
consecuencia inmediata es el daño a la otra parte, tal como lo prescribe el 
artículo 1321:  
Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios quien no 
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. 
El resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento 
parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el 
lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal 
inejecución. 
Si la inejecución o el cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la 
obligación, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño 
que podía preverse al tiempo en que ella fue contraída. [el resaltado es 
nuestro] 
 
Por lo tanto, la causa inmediata es la inejecución de cualquier obligación 
contractual, no es necesario justificar la causa adecuada para que se haya 
producido el daño como sí lo es en la responsabilidad extracontractual, que se 
explicará más adelante. 
 
Y, por último, la ruptura del nexo causal viene a ser la diligencia prevista y los 
casos fortuitos y la fuerza mayor como lo establece el artículo 1315 del C.C. 
 
2.2.2.5. El daño causado 
El segundo elemento dentro de la responsabilidad contractual es “el daño”, éste 
elemento tiene que ver con los efectos negativos que se originaron por la 
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inejecución de las obligaciones, pudiendo ser patrimoniales o extra 
patrimoniales, las cuales analizaremos a continuación (Espinoza, 2002, p. 226-
227):  
 
a) Daño Patrimonial 
Debemos basarnos en el artículo 1321 del C.C. que prescribe: “El 
resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento 
parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como 
el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal 
inejecución.” [el resaltado es nuestro] 
 
Entonces para entender bien el artículo en análisis, es necesario saber 
que es el daño emergente y que es el lucro cesante: 
 
 Daño emergente, es la disminución de la esfera patrimonial, por 
ejemplo: Carlos se dedica al negocio de turismo, por lo que, decide 
comprar dos buses para viajes interprovinciales, para lo cual contrata 
con American Buses SAC., a fin de que hagan dos buses cuyo valor 
es de S/ 89,000.00 soles cada uno, así que seguro de que le van 
entregar, decide vender pasajes de viajes turísticos al precio de S/ 
300.00 soles a 86 personas, porque esa es la capacidad entre los dos 
buses, cuyo monto se eleva a S/ 25,800.00 soles, pero llegado el día 
de la entrega la empresa no entrega los buses a Carlos, por lo que él 
ya había invertido en los diferentes servicios como el de comida para 
carga en los buses, contrata de guías turísticos, recuerdos por el 
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primer viaje, etc. que se eleva en un monto de S/. 8,000.00 soles; por 
lo tanto, esos S/ 8000.00 soles son los que está perdiendo porque no 
logrará brindar todo ese servicio a los clientes que adquirieron ése 
paquete turístico, por lo que esa responsabilidad la tiene que asumir 
la empresa American Buses SAC. 
 
 Lucro Cesante, se entiende como la falta de incremento del patrimonio 
por el daño o la ganancia que se deja de percibir; por lo que, en 
conocimiento del ejemplo anterior, el lucro cesante sería los S/ 
25,800.00 que está dejando de percibir Carlos, ya que tendrá que 
hacer la devolución a los turistas. 
 
b) Daño Extra-patrimonial. 
Éste daño, está regulado por el artículo 1322 del C.C. que prescribe: “El 
daño moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de 
resarcimiento” [el resaltado es nuestro] 
 
Éste daño se debe comprender como los sentimientos de ansias, de 
angustia, de sufrimientos psíquicos o físicos, entre muchos más. Y dentro 
de una relación contractual, con el ejemplo antes mencionado, podríamos 
asumir con el daño psicológico que ha podido sufrir Carlos cuando 
pretendía hacer surgir su empresa, pero por la inejecución de su 
obligación con los turistas, se siente deprimido, porque ellos le dijeron que 
era una persona falsa, timadora, irresponsable, etc., por lo que él ya no 




2.3. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 
2.3.1. Definición 
Con la STC 0001-2005-PI/TC, en el apartado 17 del segundo párrafo, se estable 
lo siguiente: 
Cuando el daño se produce sin que exista ninguna relación jurídica 
previa entre las partes, o incluso existiendo ella, el daño es 
consecuencia, no del incumplimiento de una obligación voluntaria, 
sino simplemente del deber jurídico genérico de no causar daño a 
otro, nos encontramos en el ámbito de la denominada “responsabilidad 
civil extracontractual. [el resaltado es nuestro] 
 
Luís Díez Picazo (1995) citado por Ojeda (2009) describe a la responsabilidad 
extracontractual como: “(…) la idea de producción de un daño a otra persona por 
haber trasgredido el genérico deber neminen laedere1, es decir, el abstenerse 
de un comportamiento lesivo para los demás” (p. 28-29); el principio neminen 
laedere implica que ninguna persona debe reducir su esfera patrimonial, ya sea 
desde un aspecto físico, material, psíquico o moral, porque de hacerlo, entonces 
debe volver a colocar la perdida de esa esfera patrimonial como antes estaba. 
 
Aquí, no existe una relación previa entre los sujetos involucrados en el acto de 
daño, inclusive si ya tenían una relación jurídica que los unía, por ejemplo, Pedro 
a contratado con Sara la realización de un pastel de Bodas de 10 pisos, el costo 
                                                          
1 Latinazgo que traducido al español significa “no dañar a nadie” 
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se eleva a S/ 5,000.00 soles; llega el día de la entrega, pero Sara no cumple con 
la prestación, de tal suerte que ambos comienzan a discutir, situación que se 
agrava cuando Sara está subiendo las escaleras para colocar un nuevo pastel 
en parte superior de su local, pero Pedro impotente por el evento decide mover 
levemente la escalera para que se le caiga el pastel, pero su acción no sólo hace 
caer el pastel, sino también a Sara, haciendo que ella se caiga en el filo del 
mostrador en el que rompe las lunas y se rompe las caderas. 
 
Posiblemente, alguien diga, si ya habían tenido una relación contractual, 
entonces la responsabilidad está dentro de la esfera contractual, pero nosotros 
debemos decir, que, una inejecución de las obligaciones que es responsabilidad 
civil contractual, no tiene nada que ver con la responsabilidad extracontractual, 
la que es nacida por el deber de no hacer daño, esto es destrucción del 
patrimonio y daños a la integridad y la salud, bienes jurídicos protegidos por el 
Derecho Penal. Mientras uno se genera por un contrato, la otra responsabilidad 
se genera por el daño sin que existiera relación jurídica previa (por ejemplo, un 




Para los casos de la responsabilidad extracontractual, debemos relacionar con 
algunos elementos penales, a diferencia del contractual, cuyo marco referencial 
está eminentemente ligado al rubro civil, la diferencia radica, como lo hemos 
mencionado antes, es que bajo el principio de no hacer daño: “neminen laedere”, 
y la forma de identificar, que actos son los que dañan, en forma expresa lo 
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ubicamos cuando se trasgrede los bienes jurídicos que están señalados en el 
Código Penal, en primera instancia; por esa razón es que Juan Espinoza 
Espinoza (2002, p. 90) invoca el artículo 20 del Código Penal, el cual prescribe:  
Está exento de responsabilidad penal: 
1. El que, por anomalía psíquica, grave alteración de la conciencia o por 
sufrir alteraciones en la percepción, que afectan gravemente su 
concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el 
carácter delictuoso de su acto o para determinarse según esta 
comprensión; 
2. El menor de 18 años 
3. El que obra en defensa de bienes jurídicos propios o de terceros, 
siempre que concurran las circunstancias siguientes: 
a) Agresión ilegítima; 
b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o 
repelerla. Se excluye para la valoración de este requisito el criterio 
de proporcionalidad de medios, considerándose en su lugar, entre 
otras circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la agresión, la 
forma de proceder del agresor y los medios de que se disponga 
para la defensa. 
c) Falta de provocación suficiente de quien hace la defensa 
4. El que, ante un peligro actual e insuperable de otro modo, que amenace 
la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien jurídico, realiza un 
hecho destinado a conjurar dicho peligro de sí o de otro, siempre que 
concurran los siguientes requisitos: 
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a) Cuando de la apreciación de los bienes jurídicos en conflicto 
afectados y de la intensidad del peligro que amenaza, el bien 
protegido resulta predominante sobre el interés dañado; y 
b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peligro; 
5. El que, ante un peligro actual y no evitable de otro modo, que signifique 
una amenaza para la vida, la integridad corporal o la libertad, realiza un 
hecho antijurídico para alejar el peligro de sí mismo o de una persona con 
quien tiene estrecha vinculación. 
No procede esta exención si al agente pudo exigírsele que aceptase o 
soportase el peligro en atención a las circunstancias; especialmente, si 
causó el peligro o estuviese obligado por una particular relación jurídica; 
6. El que obra por una fuerza física irresistible proveniente de un tercero 
o de la naturaleza; 
7. El que obra compelido por miedo insuperable de un mal igual o mayor; 
8. El que obra por disposición de la ley, en cumplimiento de un deber o en 
el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo; 
9. El que obra por orden obligatoria de autoridad competente, expedida 
en ejercicio de sus funciones. 
10. El que actúa con el consentimiento válido del titular de un bien jurídico 
de libre disposición. 
11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional del Perú 
que, en el cumplimiento de su deber y en uso de sus armas u otro medio 




Aquí debemos clarificar que el agente se le exime de cualquier responsabilidad 
civil extracontractual, si cae en cualquiera de los 11 incisos del artículo 20, es 
decir, que no será agente de imputación de responsabilidad, porque lo primero 
es demostrar que el sujeto sea inimputable, y esto sólo se determina vía proceso 
penal, lo cual quiere decir que, si se determina a través de una sentencia la 
culpabilidad penal, automáticamente la victima puede demandar la 
indemnización de daños y perjuicios por la causa de responsabilidad civil 
extracontractual; pero si la sentencia penal fundamenta que el agresor es 
inimputable, entonces no existirá posibilidad de responsabilidad alguna. 
 
A diferencia de la imputabilidad en la responsabilidad civil contractual, basta que 
el sujeto sea agente capaz y se determine que no hubo negligencia o dolo en su 
ejecutar obligacional o asimismo que esté dentro de la fuerza mayor o caso 
fortuito; sin embargo, debemos hacer una interpretación sistemática con el C.C., 
específicamente con los artículos 458, 1971, 1974 y 1975: las cuales demarcan 
con mayor exactitud cuando una persona puede ser imputada o no de una 
responsabilidad extracontractual: 
 
No se le exime de responsabilidad civil cuando: 
 El menor de edad tenga discernimiento sobre sus acciones (art. 458 
del C.C.), esto es que se haya acreditado que el menor de edad pueda 
ser sujeto de múltiples responsabilidades que un adulto normal puede 
asumir, y su comprobación debe ser indubitable, es decir, que no quepa 
duda alguna; por ejemplo si el menor ya está manejando un empresa en 
forma personalísima y es capaz de hacer una serie de toma decisiones, 
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entonces no se le exime de responsabilidad civil, pese a tener menos de 
18 años, dicho en pocas palabras, no tendrá responsabilidad penal, pero 
sí civil. 
 
Ahora bien, también se debe aclarar que, de acuerdo al Código del Niño 
y Adolescente, en los artículos 214, 215 y 216, el Juez de Familia debe 
pronunciarse mediante una resolución o sentencia definitiva que el menor 
era consciente de sus actos y que por tal razón amerita una medida socio-
correctiva, pues como lo establece el artículo 183 de Código del Niño y 
Adolescente: “Se considera adolescente infractor a aquel cuya 
responsabilidad ha sido determinada como autor o partícipe de un hecho 
punible tipificado como delito o falta en la ley penal”; lo cual quiere decir, 
que para que no exista una responsabilidad extracontractual para el 
menor, no basta con el inciso 2 del artículo 20 del Código Penal, sino que 
es necesario que exista una sentencia por el Juez de Familia, que declare 
su inocencia, de lo contrario deberá pagar la reparación civil.   
 Inexistencia de responsabilidad (art. 1971 del C.C.), en el caso del 
ejercicio regular de un derecho, esto es que cuando el mismo 
ordenamiento jurídico establezca las formas legítimas de repeler ciertas 
acciones cuando existe abuso de Derecho, ya sea de facto o de derecho, 
por ejemplo, cuando una celebridad está debiendo el pago devengado de 
un hotel, la administración puede tomarse el derecho legítimo de no 
hacerle ingresar a su habitación hasta que pague, posiblemente, ella 
pueda demandar una responsabilidad por daño moral, su prestigio como 
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celebridad, pero el hotel actuó dentro de los parámetros establecidos en 
la ley. 
Para la circunstancia de legítima defensa, debemos hacer una 
interpretación con el inciso 3 del artículo 20 del Código Penal, pues allí 
establece los casos y requisitos para una legítima defensa: (a) agresión 
ilegítima por parte del agresor, (b) medio o instrumento para repeler 
racionalmente el ataque, y (c) que no exista provocación por parte de la 
víctima.  
Finalmente, la destrucción del bien o deterioro de un bien para evitar o 
suspender un peligro inminente, esto es que, se destruirá un bien de 
menor calidad y cantidad de precio a fin de que otros bien de mayor 
cantidad y calidad se destruyan, por ejemplo, apagar el incendio de una 
habitación de una casa con el saco de terno. 
 Irresponsabilidad por estado de pérdida de conciencia (art. 1974 del 
C.C.), cualquier persona que haya perdido el conocimiento y haya 
cometido un delito o algún perjuicio a alguien, no asume responsabilidad 
civil, por ejemplo, si una persona está caminando por la calle y de repente 
se desmaya, y al caerse llega destruir dos jarrones finos que estaba 
cargando o trasladando de un lugar a otro, ésa persona no se 
responsabilizará de ello, situación distinta es cuando ella sabiendo que es 
epiléptica decide llevar los jarrones finos, eso crea un riesgo y allí sí puede 
asumir responsabilidad civil extracontractual.  
 Responsabilidad de incapaces con discernimiento (art. 1975 del 
C.C.), aquí sólo debemos asumir que muchos de los incapaces pueden 
tener momentos de lucidez, y durante esos minutos o momentos, si decide 
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hacer daño o causar daño a una persona u objeto, se hará responsable y 
también lo será civilmente el tutor, curador o el padre, pero si no tenía 
discernimiento, entonces no debe existir responsabilidad alguna. Por 
ejemplo, el niño que realiza un berrinche en una tienda donde se vende 
losas finas, y que finalmente rompe una cantidad de ellas, el niño tenía 
discernimiento de lo que hacía, esto es romper, que por llamar la atención 
comenzó a romper, allí el niño juntamente con los padres asumen la 
responsabilidad civil, pero en caso de que el niño se haya desmayado sin 
antecedentes de ataques anteriores, y al caerse empujo algunos platos 
costosos, el niño, ni los padres asumen responsabilidad civil 
extracontraxtual.    
 
Por lo tanto, para concluir éste punto, es necesario que exista una sentencia 
penal en la que se le exima de responsabilidad penal, esto es que al mayor de 
edad se le declare inimputable; mientras que para el caso de menores, es 
necesario que exista una sentencia por el Juez de Familia en la se designe como 
responsable al niño o adolescente por algún delito o falta estipulado en el Código 
Penal, en caso de no existir la imputación de responsabilidad, entonces 
asumimos que, ése niño o adolescente no tiene que asumir responsabilidad civil 
alguna, por es un sujeto inimputable.   
 
2.3.2.2. Antijuricidad 
El artículo 1969 del C. C. prescribe: “Aquel que por dolo o culpa causa un daño 
a otro está obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa 
corresponde a su autor.”; claramente basta el hecho de provocar daño a otra 
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persona para ser responsable civilmente, no es necesario estipular o tipificada 
cada una de las acciones que causen daño, al contrario, éste artículo brinda un 
amplio espacio para que el juez valore los daños. 
 
En el ámbito extracontractual, como se ha clarificado, son los actos que 
principalmente van a en contra de los bienes jurídicos del Código Penal, por lo 
cual, o en esencia serán actos antijurídicos aquellos que no pasen los filtros de 
(Espinoza, 2002, p. 113): a) legítima defensa, b) ejercicio regular del deber y c) 
estado de necesidad justificante; de esa manera, todos los que pasen, sí estarán 
justificadas a que exista una responsabilidad civil, porque de antemano no existe 
responsabilidad penal. 
 
Sin embargo, en el caso de jóvenes, esto es de niños y adolescentes, sólo en 
esos casos, los actos deben ser juzgados en un Juzgado de Familia para 
determinar su responsabilidad frente al Código del Niño y Adolescente, lo cual 
son infracciones, y si ha cometido infracciones, entonces recién puede ser 
sometido a una responsabilidad civil, caso contrario, es porque existieron causas 
justificantes para el daño inevitable. 
 
2.3.2.3. Factores de atribución 
Al igual que los factores de atribución de la responsabilidad contractual, pues 
existen dos factores, un objetivo y un subjetivo, esto es para afirmar quién es 
responsable de la acción de daños, porque no necesariamente el que ha 
causado daño es quién es responsable civilmente (Espinoza, 2002, p. 132), por 




a) Objetivo  
Espinoza (2002, p. 134) quién da como ejemplo a la doctrina italiana sobre 
las condiciones necesarias para que se dé la responsabilidad objetiva, a 
fin de minimizar el costo social son tres: (a) Una tecnología de prevención, 
(b) deba existir una garantía de un resarcimiento integral a la víctima, y 
(c) ex ante al accidente debe quedar en claro quién es la víctima potencial. 
 
En pocas palabras, si el ejercicio de una actividad no ha alcanzado un 
nivel un nivel tecnológico adecuado, entonces, la responsabilidad se 
tendrá que ejecutar con el 1969 del C.C., pero si la tecnología es el 
óptimo, es decir, se comprueba que la tecnología es la adecuada, la 
responsabilidad se traslada a la víctima por no ser diligente (Espinoza, 
2002, p. 135) 
 
De tal suerte que, el artículo 1970 del C. C. prescribe: “Aquel que, 
mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una 
actividad riesgosa o peligrosa, causa un daño a otro, está obligado a 
repararlo.” [Resaltado es nuestro]; con éste artículo la persona que ha 
brindado un servicio con un bien riesgoso o realiza una actividad riesgosa, 
la cual potencialmente genere el daño a otra persona por una cuestión de 
fallos técnicos o de la maniobra, entonces simplemente debe reparar el 




Las aerolíneas, de antemano siempre van a estar regidas por la 
responsabilidad extracontractual en caso de que el avión sufra fallos 
tecnológicos, para ello deberá demostrar cómo se ha mencionado sobre 
la doctrina italiana: que el avión cumplía con los estándares óptimos, 
luego que debe tener el pago integral a sus víctimas, y saber quién es la 
potencial víctima, de tal suerte que el factor de atribución aquí es si el 
avión al momento de partir tenía todos los estándares en regla o no, 
porque si fue por un desastre natural es que provocó la caída del avión y 
consecuentemente la muerte de los pasajeros, la empresa no se 
responsabiliza, en caso de que no sea sí, la empresa es responsable, aún 
si el piloto no estaba bien en sus aspectos psicológicos o motrices, 
asimismo si el que se encarga del clima para el futuro despeje no ha 
hecho una diligente precaución. 
 
Porque posiblemente, alguien diga, la responsabilidad es de ésos 
hombres que, si bien trabajan en la compañía aeronáutica, la empresa no 
es responsable de esos hombres, por tal razón, debemos echar la culpa 
a esos hombres; la respuesta es negativa, porque de acuerdo al manejo 
de la teoría italiana, que al ser los viajes aeronáuticos una actividad 
riesgosa, debe preverse el uso de todas las tecnologías suficientes para 
poder prever los daños a futuro, tal como, evaluación a los pilotos antes 
de salir, evaluación del clima, evaluación mecánica de las aeronaves, 




Por lo tanto, el factor de atribución objetiva esta de la mano del uso 
precavido de la tecnología de bienes, servicios o actividades riesgosas 
por parte del que ofrece ése bien, servicio o actividad riesgosa. 
 
b) Subjetivo 
cuando la tecnología no es fuente de garantía sobre la actividad riesgosa, 
entonces deja de ser unilateral la responsabilidad, para convertirse en una 
actividad de responsabilidad bilateral, esto es de una actividad de 
estándar de conducta de ambas partes para evitar daños (Espinoza, 
2002, pp. 134 y 136). 
 
Por eso, el artículo 1969 del C.C. prescribe: “Aquel que por dolo o culpa 
causa un daño a otro está obligado a indemnizarlo. El descargo por falta 
de dolo o culpa corresponde a su autor.” Ésta es la cláusula general 
normativa por culpa, y éste último concepto jurídico es entendida según 
Trimarchi como la:  
(…) creación de un riesgo injustificado y para evaluar si es riesgo 
sea justificado o no, se necesitará confrontarlo con la utilidad social 
de la actividad a la cual este se refiere, teniendo en cuenta de la 
remoción de este: cuando más grandes son la utilidad social y el 
costo de remoción, tanto más grande es el riesgo justificado (c.p. 
Espinoza, 2002, p. 137) 
 
Todo esto nos trata de decir es que, la persona que cause daño a otro en 
forma genérica, ya sea por dolo, es decir, con intensión, o por culpa, esto 
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es por negligencia, debe reparar el daño, sin embargo, es el autor del 
daño quién debe protegerse de los cargos, pues aquí es donde debe 
demostrar por ser un individuo: (a) inimputable o en caso contrario por: 
(1) legítima defensa, (2) ejercicio regular del deber y (3) estado de 
necesidad justificante, caso contrario debe reparar.  
 
2.3.2.4. Nexo causal 
Para establecer cuál es la causa del porqué se originó el daño, nos basaremos 
en la “Teoría de la causa adecuada”, ésta teoría explica la conducta que, de 
acuerdo a un juicio ex ante, resulta adecuada para determinar el efecto clave del 
daño. (Espinoza, 2002, p. 185). 
 
Entonces, para establecer el nexo se debe realizar un juicio de probabilidad, es 
decir, considerar si una acción u omisión de la persona responsable fue la idónea 
para producir o regular un resultado (Espinoza, 2002, p. 186). 
 
El artículo 1985 del C.C. prescribe: 
La indemnización comprende las consecuencias que deriven de la acción 
u omisión generadora del daño, incluyendo el lucro cesante, el daño a la 
persona y el daño moral, debiendo existir una relación de causalidad 
adecuada entre el hecho y el daño producido. El monto de la 
indemnización devenga intereses legales desde la fecha en que se 




Aquí los operadores del derecho deben realizar una evaluación muy sabia en 
abstracto para determinar la causa más probable que generó el daño, este acto 
no es sencillo de realizar, y dependerá de cada caso en particular, por el cual 
tendrán que llamar o citar varios peritos para determinar el nexo causal. 
 
Si ponemos como ejemplo el caso de las aeronaves antes descritas, primero 
deberá existir una investigación penal y una vez determinado la responsabilidad, 
solo entonces debemos pasar al ámbito civil, porque si se ha determinado al 
responsable de la caída del avión sea por: (a) el vigilante del clima aeronáutico, 
pues estuvo borracho, (b) el piloto, porque minutos antes, se enteró que su 
esposa le engañaba y decidió morir llevándose a todos con él, o (c) el mecánico 
no realizó las verificaciones respectivas al avión, la cual genera una 
responsabilidad penal de forma individual a cada uno de ellos, pero no exime de 
responsabilidad civil a la compañía, pero si lo eximiría si fue por caso fortuito o 
fuerza mayor. 
  
2.3.2.5. El daño causado 
Al igual que el daño en la responsabilidad civil, pues en la responsabilidad 
extracontractual, también existen tres tipos de daño tal como lo prescribe el el 
artículo 1985 del C.C.: 
La indemnización comprende las consecuencias que deriven de la 
acción u omisión generadora del daño, incluyendo el lucro cesante, 
el daño a la persona y el daño moral, debiendo existir una relación de 
causalidad adecuada entre el hecho y el daño producido. El monto de la 
55 
 
indemnización devenga intereses legales desde la fecha en que se 
produjo el daño. [el resaltado es nuestro] 
 
Como ya se ha establecido el daño puede ser extra-patrimonial o patrimonial, el 
daño emergente, el lucro cesante y el daño moral. Para esto pongamos un 
ejemplo: 
 
Una persona que es atropellada, va al hospital, es internada, y el agresor s 
detenido e identificado, el agresor es gerente de la Compañía Backus, mientras 
la víctima un magistrado de sala que gana mensualmente S/ 15,000.00 soles, 
ahora bien, el daño emergente es los costos de hospitalización, los 
medicamentos, las prescripciones, etc.; mientras el lucro cesante es lo que está 
dejando de percibir por estar internada, y le daño moral será el tratamiento 
psicológico que le cuesta a la persona volver a reinsertarse a la vida pública por 
los temores que se ocasiono por el accidente.  
 
2.4. RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL 
2.4.1. Teoría de Jhering 
La teoría según Rudolf von Jhering, la persona quién incurría en una culpa 
susceptible de provocar a cualquier tipo de contrato la nulidad, ésa persona 
debía ser indemnizada por los daños y perjuicios encontrándose el fundamento 
en el mismo contrato (Ojeda, 2009, p. 53). 
 
Para Jhering, el nomen iuris que le consignaba a ésta responsabilidad era: La 
culpa in contrahendo, ésta teoría sostiene su naturaleza hacia un interés 
56 
 
negativo o el quebrantamiento al interés de confianza, porque no se llegó a la 
conclusión del contrato; de tal suerte que la responsabilidad correcta es por el 
daño emergente ocasionado por las tratativas, asimismo existe un interés 
contractual positivo, que es el lucro cesante, la cual implica verificar el precio en 
caso de haber existido el contrato (Ojeda, 2009 p. 53). 
 
Por otro lado, Roberto Brebbia (1987) citado por Ojeda (2009, p. 55) describe la 
teoría de Jhering en el siguiente resumen: 
 La culpa in contrahendo es de naturaleza contractual. 
 El deber de diligencia es el mismo en el periodo de formación del contrato 
como en el periodo de ejecución del mismo. 
 Los contratantes son los únicos que pueden incurrir en esta especie de 
culpa, quedando excluidos los terceros. 
 Si el acto a cuya formación se tiende no es un contrato, no puede haber 
culpa in contrahendo. 
 La acción se transmite a los herederos y prescribe de la misma manera 
que la fundada en la culpa contractual. 
 Para que pueda haber culpa in contrahendo tiene que haber existido 
oferta. Las meras tratativas anteriores a la promesa del contrato no 
originan responsabilidad civil. 
 
2.4.2. Teoría de Faggella 
EL profesor Gabriel Faggella con su obra intitulada De los periodos 
precontractuales y de su verdadera y exacta construcción científica, es quién 
bautiza éste tipo de responsabilidad con el nombre de la “Responsabilidad 
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precontractual”. Éste jurisconsulto italiano descarta la teoría del profesor Jhering, 
ya que divide la etapa contractual en dos etapas: a) las tratativas que se realizan 
por los futuros contratantes antes de que se emita oferta y b) la parte en la que 
comienza con la emisión de la oferta y concluye con la formación del contrato o 
es el camino en el que existe la cesación definitiva de las tratativas para no llegar 
a un acuerdo. (Ojeda, 2009, p. 56) 
 
Éstos periodos deben ser protegido jurídicamente, ya que la diferencia entre 
ambos periodos es cuantitativa. Para los primeros son a consecuencia del 
derecho de revocar las tratativas, ya que cualquiera de las partes tiene el 
derecho, sea cual fuera el grado de adelanto logrado, a romper las tratativas, 
pero no de forma intempestiva, porque si es así debe ser resarcido; asimismo 
sostiene Faggella que el fundamento jurídico de ésa responsabilidad no está en 
la culpa, sino en el acto de violar un acuerdo que ha concluido de forma expresa 
o tácita entre ambas partes para establecer negociaciones, por lo que los gastos 
sufridos por esa violación deben dirigirse hacia ella, más no a lo que pudo ser 
(Ojeda, 2009, p. 57). 
 
En este caso Manuel De la Puente y Lavalle (2003) citado por Ojeda (2009, p. 
58) explica sobre Faggella los siguientes puntos arribados: 
 Es posible responsabilizar jurídicamente al que se retira en los primeros 
periodos antecontractuales. 
 Tal responsabilidad se funda en el consentimiento para las tratativas o al 
concurso con ellas y, sobre todo, en el hecho de la existencia de un 
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perjuicio al otro tratante, representado por los gastos y por el trabajo 
realmente empleado en la elaboración del proyecto contractual. 
 Este consentimiento contiene en su esencia la obligación tácita de resarcir 
al tratante de los gastos efectivos y del costo del trabajo preparatorio 
contractual. 
 Los límites del resarcimiento están señalados por la necesidad de los 
gastos y del trabajo preparatorio pertinente; y los caracteres del 
consentimiento para tratar de la otra parte. 
 La responsabilidad no tiene su raíz ni en el vínculo contractual, ni en la 
culpa in contrahendo, ni en su asunción de garantía ni en un 
mandamiento, ni negotiorum gestio. 
 El consentimiento, que se mantiene en un estado psicológico y jurídico de 
pasividad, excluye la existencia del primer elemento. 
 Para integrar la responsabilidad debe también concurrir el aniquilamiento 
de la posibilidad o de las posibilidades de surgir un derecho esperado, 
fundado sobre el consentimiento para tratar. 
 La voluntad de las partes puede extender, restringir o eliminar esta 
responsabilidad. 
 
2.4.3. Teoría de Saleilles 
Ahora bien, tras 1 año después de la teoría de Faggella, Raymond Saleilles 
público un estudio intitulado “De la responsabilité précontractuale” en el año de 
1907, en la que primero le daba un gran valor al trabajo de Fagella, sin embargo, 
concordaba con el profesor Jhering, porque una vez lanzada la oferta y la 
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aceptación, el aceptante puede obligar a cumplir la realización del contrato. 
(Ojeda, 2009, p. 59) 
 
En la actualidad, los estudiosos o juristas señalan que la posición de Jhering se 
debe resolver con las reglas de la responsabilidad contractual, mientras que las 












CONSEJO DE FAMILIA 
 
3.1. CONTEXTO HISTÓRICO 
Ahora bien, respecto al Consejo de Familia, también la encontramos en el 
Derecho Romano, pues en la época Claudio obligó a los tutores a prestar la 
satisdatio rem pupili salvan fore como un instrumento para asegurar a los bienes 
de los pupilos por un magistrado, de tal suerte que se creó un órgano fiscalizador 
(Peralta, 2002, p. 595).  
 
Durante la Edad Media sólo se sigue protegiendo los rasgos de la tutoría y la 
curaduría, legalizados en el Fuero Viejo de Castilla, pero no anotadas en la 
Partida de Alfonso X, recién en el Derecho Moderno, el Consejo de Familia toma 
importancia en la cual se comienzan a dar asambleas parentales, que tenían una 
fuerza como la de un tribunal para designar al tutor, de esa manera es que recién 
se incorpora en el Código Napoleónico, y en los códigos de Alemania, Suiza, 
Italia, España, etc. (Peralta, 2002, p. 595-596). 
 
Existen aún países que siguen utilizando el Consejo de Familia, pero otros no, 
por diferentes tendencias, esto es porque, por ejemplo en Alemania, el Consejo 
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de Familia es tomado como una institución pública que es ejercida por el tutor, 
el cual tiene que rendir cuentas al magistrado, pero en los países latinos, la 
fuerza de control lo tienen los miembros de familia; y finalmente están los mixtos, 
donde existe control de ambos, del Estado y de los miembros de familia, de tal 
suerte es que Perú se encuentra en ése sistema mixto (Peralta, 2002, p. 595), 
pero de las características se verán explicadas en las bases teóricas de la 
variable Consejo de Familia. 
 
3.2. DEFINICIÓN 
La bibliografía sobre el consejo de familia es muy escasa, quizás se deba a los 
factores que en Latinoamérica sea Perú el único país que haya puesto en marcha 
ésta institución jurídica y en Europa sólo España, esto es por su influencia, de 
tal suerte que una definición la podemos adoptar por Demolombe: “(…) el 
consejo de familia es una clase de tribunal privado o domestico al que deben ser 
sometidos los negocios más importantes (…)” (c.p. Peralta, 2002, p. 597); dicho 
de otra manera, el consejo de familia es la instancia última a la cual se somete 
una decisión muy importante que beneficiará o perjudicará a los miembros de 
dicha familia, por tal razón es que el consejo tiene la última palabra.  
 
Por otro lado, Octavio Linares afirma que es: “(…) una asamblea que tiene por 
objetivo velar por los intereses de un incapaz mayor de edad o menor de edad, 
integrado en lo posible por sus parientes y presidida por el juez de paz (…)” (c.p. 
Peralta, 2002, p. 597); con ésta definición cambia totalmente, las intenciones que 
explicó Demolombe, pues el único objetivo de tener un consejo de familia es de 
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cuidar los intereses del menor de edad o del mayor de edad con incapacidad 
relativa, y son los parientes quienes van a velar ésa responsabilidad. 
 
Finalmente, Carpio Rodríguez asevera que:  
(…) es un órgano de control, o de fiscalización de la tutela, curatela y 
excepcionalmente de la patria potestad, cuya organización se funda en la 
necesidad de supervigilar al tutor o curador y a veces a los padres en el 
cumplimiento de sus funciones, en garantía de los derechos e intereses 
de los incapaces. (c.p. Peralta, 2002, p. 597) 
 
Esto es que, acorde a las reglas del Código Civil peruano de 1984, porque en el 
artículo 619 prescribe:  
Habrá un consejo de familia para velar por la persona e intereses de los 
menores y de los incapaces mayores de edad que no tengan padre ni 
madre. 
También lo habrá, aunque viva el padre o la madre en los casos que 
señala este Código. 
 
Lo cual coincide cuando expresa Plácido Vilcachagua: “(…) el consejo de familia 
constituye el órgano de supervisión de las funciones del tutor y del curador; y, en 
determinados casos previstos en la ley, las de los padres” (2003, p. 689); en 
pocas palabras el consejo de familia en concordancia con el ordenamiento 
jurídico peruano, tiene la finalidad de velar y fiscalizar las acciones de los tutores, 
curadores y finalmente de los padres en caso de ser necesario, lo cual 




Por fundamentos debemos entender al cimiento o las bases que exista el 
Consejo de Familia, por tal razón expondremos las dos tesis que se contrapone, 
es decir, las que están a favor y las que están en contra, éstos fundamentos los 
encontramos por ayuda del profesor Peralta (2002, p. 598), las cuales son: 
a) En contra 
1.- Falta de rapidez que ocasiona perjuicio a los tutores y curadores, 
quitándoles la autonomía por la decisión del Consejo de Familia. 
2.- El Consejo de Familia es imperfecta, porque obligatoriamente se 
deben de decidir acciones técnico-jurídicas, y por más buena voluntad 
que tengan, pueden caer en errores de derecho. 
3.- Es difícil encontrar la responsabilidad por la mala gestión, en tanto no 
exista otro órgano supervisor a éste. 
4.- La familia moderna no establece vínculos como las familias clásicas 
para crear un Consejo de Familia. 
5.- La falta de lazos y sobre todo la indiferencia de los miembros, hace 
imposible asumir roles sólidos para un Consejo de Familia. 
 
b) A favor 
1.- El Consejo de Familia es una garantía a fin de evitar los malos manejos 
de los tutores, curadores y padres de familia. 
2.- Al formar la institución en análisis, se compromete los lazos que antes 
estaban lejanos, para perseguir un fin en común, velar por los intereses 
de la familia. 
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3.- Cuando un miembro de la familia es incapaz, el Consejo de Familia no 
es indiferente a ésta circunstancia y vela por el apoyo necesario del 
incapaz. 
4.- El Consejo, al conocer muy bien sus miembros pueden tomar las 
mejores decisiones ante las diferentes dificultades, por lo que es más ágil, 
a diferencia de un juez que no tiene lazos con la familia y aun así dilata la 
toma de decisiones. 
 
Se puede apreciar entonces, que ambas posiciones tienen algo de razón, sin 
embargo, el objetivo de nuestra tesis, no es criticar éstos fundamentos, sino 
darlos a conocer, pero lo que sí debemos tomar en cuenta es que tanto el 
ordenamiento jurídico peruano como el español han decidido por la posición a 
favor, y naturalmente, nosotros también asumimos ésta posición por cuanto es 
tema de debate para nuestra tesis. 
 
3.4. CARACTERES JURÍDICOS 
De acuerdo al artículo 633 del C.C. que prescribe: “El cargo de miembro del 
consejo es gratuito e inexcusable y debe desempeñarse personalmente salvo 
que el juez autorice, por causa justificada, la representación mediante 
apoderado. El apoderado no puede representar a más de un miembro del 
consejo.”; las acciones del Consejo de Familia son de carácter gratuito, es decir, 
los miembros no pueden cobrar por ningún motivo, así esté estipulado en un 
testamento, dicha cláusula será nula, o así el Consejo de Familia acuerde que 




La razón principal es que el Consejo de Familia tiene naturaleza tuitiva, no 
monetaria o comercial, de allí que no puede entenderse como un contrato, sino 
como un acto jurídico, porque está fuera de la esfera de relaciones obligacionales 
patrimoniales, esto es que no se necesita firmar un contrato a título gratuito para 
realizar acciones en la conformación del Consejo de Familia, sino que es 
propiamente un acto jurídico. 
 
Por otro lado, al decir que no está dentro de la esfera de las relaciones 
patrimoniales o que tiene vínculos obligacionales patrimoniales, no implica que 
sus efectos no tengan que ver con la esfera patrimonial, nos explicamos mejor 
con el siguiente ejemplo: 
 
Si Juan es un mayor de edad, pero sufre de esquizofrenia, es natural que tenga 
un curador, pero en su juventud fue un próspero empresario, de tal suerte que 
tiene una cantidad patrimonial considerable, sus padres han fallecido y sólo el 
tío es quien es designado por testamento como su curador, a lo cual él también 
acepto; sin embargo, los demás parientes, saben que el tío de Juan es una 
persona ambiciosa y de mala fe, por lo cual deciden instalar un Consejo de 
Familia, para fiscalizar las decisiones del tío. Los miembros son: los abuelos, los 
hermanos y el mejor amigo de Juan, el acto de instalar el Consejo de Familia, no 
está supeditada a ganar un monto mensual, porque todas las acciones que 
tomen dentro del Consejo de Familia es a título gratuito, cuya única finalidad es 




Ahora bien, el hecho de que las acciones que tomen sí versan sobre cuestiones 
patrimoniales, no la convierte en una relación patrimonial o contractual, porque 
la esencia de pertenecer al Consejo de Familia es a través de un acto jurídico y 
no de un contrato nominado o innominado, porque su esencia es netamente 
extrapatrimonial y no patrimonial. 
 
3.5. FORMACIÓN E ISNTALACIÓN 
La instalación del Consejo de familia está debidamente regulada por el artículo 
621 del C.C. al prescribir:  
El tutor testamentario o escriturario, los ascendientes llamados a la tutela 
legítima y los miembros natos del consejo, están obligados a poner en 
conocimiento del juez de menores o del juez de paz, en sus respectivos 
casos, el hecho que haga necesaria la formación del consejo, quedando 
responsables de la indemnización de daños y perjuicios si así no 
proceden. 
 
El artículo en mención obliga a los interesados de poner en conocimiento al juez 
de familia (menores) o al juez de paz en los casos de la existencia de un incapaz 
absoluto o relativo, o cuando los padres estén siendo responsables de la fortuna 
del hijo, ésta actividad tendrá que estipular los nombres de quiénes conformaran 
el Consejo de Familia cuando se de la audiencia respectiva. 
 
Ahora bien, el artículo 621 precisa algunos miembros del Consejo de Familia, 
pero al mismo tiempo también lo hacen los artículos 623, 624, 625, 626, 628 del 
67 
 
C.C., entonces de forma sistemática diremos que el Consejo de Familia lo 
pueden componer los siguientes: 
1.- Los abuelos y las abuelas 
2.- Tíos y las tías 
3.- Hermanos y hermanas del menor incapaz 
4.- Los hijos del que es mayor de edad incapaz, pero que no sean 
curadores. 
5.- Los padres que no tiene la administración de los bienes de los hijos 
6.- Los medio hermanos, siempre en cuando no sean de mayor cantidad 
que los hermanos enteros. 
7.- Los sobrinos y los primos 
 
Por otro lado, las personas que no pueden ser miembros del Consejo de Familia 
acorde al 632 del C.C. son: 
1.- El tutor ni el curador. 
2.- Los que están impedidos para ser tutores o curadores. 
3.- Las personas a quienes el padre o la madre, el abuelo o la abuela 
hubiesen excluido de este cargo en su testamento o por escritura pública. 
4.- Los hijos de la persona que por abuso de la patria potestad de lugar a 
su formación. 
5.- Los padres, en caso que el consejo se forme en vida de ellos, salvo lo 
dispuesto en el artículo 624. 
 




1.-  El número mínimo de miembros en el Consejo de Familia será de 
cuatro 
2.- Se preferirá a los miembros que vivan a dentro de los 50 kilómetros del 
menor o mayor incapaz, en su defecto el que esté más cerca a los 50 
kilómetros. 
3.- Se preferirá a los miembros consanguíneos más próximos al menor o 
mayor incapaz. 
4.- De existir miembros consanguíneos próximos como hermanos, se 
preferirá al mayor de edad. 
 
Por la formalización de la instalación del Consejo de Familia lo establece el 
artículo 634 del C.C.: 
La persona que solicita la formación del consejo debe precisar los 
nombres de quienes deban formarlo. El juez ordenará publicar la solicitud 
y los nombres por periódico o carteles. 
Durante los diez días siguientes a la publicación, cualquier interesado 
puede observar la inclusión o exclusión indebida. El juez resolverá dentro 
del plazo de cinco días teniendo a la vista las pruebas acompañadas. 
La reclamación no impide que el consejo inicie o prosiga sus funciones, a 
menos que el juez disponga lo contrario. 
Si el peticionario ignora los nombres de las personas que deben integrar 
el consejo, el aviso se limitará a llamar a quienes se crean con derecho. 
El juez dispondrá la publicación de los nombres de quienes se presenten, 





De esa manera, lo que primera está invocando dicho artículo es precisar los 
nombres de los 4 miembros del Consejo de Familia; luego el Juez de Familia 
hará público dicha decisión a través de la publicación en el diario de mayor 
circulación o en su defecto en carteles, para que pudiera existir oposición. 
 
Después de 10 días hábiles, el juez resolverá en componer el Consejo de Familia 
por el lapso de 5 días hábiles. Ahora en el caso extremo de que el peticionante 
no consigne los nombres que se van a considerar miembros del Consejo de 
Familia, entonces el juez sólo dispondrá publicar y hacer el llamado a quienes 
se crean con el Derecho a que sean miembros del consejo. 
 
Finalmente, si el número no llega a 4, entonces el juez dispondrá que todas las 
atribuciones del consejo de familia las tendrá el juez, oyendo las necesidades de 
los miembros de la familia; por lo que debemos afirmar que el juez de Familia o 
Juez de Paz tendrán la última palabra para la conformación del Consejo de 
Familia, y sólo con los jueces antes mencionados se instala formalmente el 
Consejo de Familia. 
 
3.6. CLASES 
De acuerdo al C.C. en los artículos 621 y 622 se establecen las clases de 






3.6.1. Instalación por testamento 
Cuando mediante testamento se han designado quienes van a conformar el 
Consejo de Familia, pero el testamento no debe ser de cualquiera, sino que debe 




Cuando la misma ley lo determina, siendo, por ejemplo: (a) los hermanos 
consanguíneos, siempre en cuando existe más hermanos enteros que medios 
hermanos; (b) miembros para los hijos extramatrimoniales, siempre en cuando 
hayan sido reconocidos; (c) los hijos de mayor incapaz, siempre que no sea 
curador o los padres en caso que no estén administrando los bienes de sus hijos. 
 
3.6.3. Dativo 
Se dará esta figura, cuando los miembros innatos del Consejo de Familia no 
existan, entonces serán los primos o los sobrinos quienes conformen el Consejo. 
 
3.7. FUNCIONAMIENTO 
Una vez instalado el Consejo de Familia, acorde al artículo 636 del C.C. deberán 
ser citados todos los miembros por esquela, caso contrario se vulnera el Derecho 
a la Debida Notificación y todos los acuerdos tomados en el Consejo serán 
motivo de nulidad. 
 
En caso de que uno de los miembros muera, no pueda asistir por fuerza mayor 
o simplemente por desaparición, entonces deberá procederse a nombrar a un 
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miembro bajo las reglas explicadas sobre la instalación del Consejo de Familia 
(artículo 639). 
 
Ahora bien, en sistemática de los artículos 639 al 646 del C.C. el funcionamiento 
es de la siguiente manera: 
 
La presidencia siempre la tendrá el Juez de Familia, si el juez no está presente, 
simplemente no se lleva a cabo el Consejo, asimismo, para que funcione deben 
asistir por lo menos tres miembros (incluido el Juez); en caso de que un miembro 
falte por una situación injustificada, deberá pagar la multa del 20% de Salario 
Mínimo Vital vigente; pero en caso de que sea justificada su inasistencia, 
entonces el juez tendrá la última palabra de aplazar para una nueva fecha o de 
continuar el proceso de convocatoria, siempre que ésta no perjudique al menor 
o mayor incapaz. 
 
Asimismo, los curadores, tutores o cualquiera de sus miembros cuando lo 
soliciten, en dicha reunión tendrán que asistir los tutores o curadores; y en lo que 
respecta a los votos, todos lo que van al Consejo de Familia pueden votar, 
siempre en cuando sean mayores de edad, pero no se les permite votar bajo las 
siguientes circunstancias: 
 
(a) Cuando existe un conflicto de intereses con uno de los miembros del consejo, 
sea porque van a tratar sobre la situación de uno de los parientes cercanos a 
dicho miembro, tomando en cuenta que podrá asistir, con el consentimiento del 




(b) el tutor y el curador quienes han convocado a la reunión, no podrán votar, 
asimismo se da cuando el Consejo ha decidido llamarlos o citarlos para que 
expongan alguna situación. 
 
(c) El sujeto a tutela que sea mayor a 14 años, podrá exponer y escuchar las 
decisiones, pero no podrá votar. 
 
Cualquiera de las decisiones tomadas, pueden ser apeladas como constan en 
los artículos 648 y 649 del C.C.: en caso de ser precedida por el Juez de Paz, lo 
hará el juez de primera instancia, y en caso de ser precedida por el Juez de 
Familia, se impugnará la resolución ante la Sala Superior. 
 
3.8. ATRIBUCIONES Y RESPONSABILIDADES 
Las atribuciones también lo vamos a encontrar de forma en específica en el 
artículo 647 del C.C.: 
Corresponde al consejo: 
1.- Nombrar tutores dativos o curadores dativos generales y especiales, 
conforme a este Código. 
2.- Admitir o no la excusa o la renuncia de los tutores y curadores dativos 
que nombre. 
3.- Declarar la incapacidad de los tutores y curadores dativos que nombre, 
y removerlos a su juicio. 
4.- Provocar la remoción judicial de los tutores y curadores legítimos, de 
los testamentarios o escriturarios y de los nombrados por el juez. 
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5.- Decidir, en vista del inventario, la parte de rentas o productos que 
deberá invertirse en los alimentos del menor o del incapaz, en su caso, y 
en la administración de sus bienes, si los padres no la hubieran fijado. 
6.- Aceptar la donación, la herencia o el legado sujeto a cargas, dejado al 
menor o, en su caso, al incapaz. 
7.- Autorizar al tutor o curador a contratar bajo su responsabilidad, uno o 
más administradores especiales, cuando ello sea absolutamente 
necesario y lo apruebe el juez. 
8.- Determinar la suma desde la cual comienza para el tutor o curador, 
según el caso, la obligación de colocar el sobrante de las rentas o 
productos del menor o incapaz. 
9.- Indicar los bienes que deben ser vendidos en caso de necesidad o por 
causa de utilidad manifiesta. 
10.- Ejercer las demás atribuciones que le conceden este Código y el de 
Procedimientos Civiles. 
 
La responsabilidad respecto a todas las gestiones antes brindadas del Consejo 
de Familia, el artículo 651 del C.C. prescribe: “Los miembros del consejo son 
solidariamente responsables de los daños y perjuicios que, por dolo o culpa, 
sufra el sujeto a tutela o curatela, a no ser que hubiesen disentido del acuerdo 
que los causó”; esto es que por la causal que va en contra de cualquiera de los 
10 incisos del 647, todos los miembros del Consejo de Familia son responsables 




Pongamos como ejemplo la vulneración al inciso número 9 del Artículo 647 del 
C.C., esto que Sandro, quien es curador de Marisol, propone disponer de su casa 
a fin de realizar incrementar las acciones en la bolsa de valores, claro que dicha 
actividad es riesgosa, pero aun así está dispuesto a realizar porque es una gran 
oportunidad, que inclusive puede triplicar su valor, pero el Consejo de Familia 
decide no vender la casa, porque los miembros no quieren que siga progresando 
Marisol; Sandro deja pasar por alto dicha actividad, ahora en una segunda 
oportunidad uno de los del Consejo de Familia decide vender la casa de Marisol 
y poner ése dinero a fin de incrementar el dinero de Marisol, pero Sandro está 
en oposición, porque al ser corredor de bolsa, advierte que las posibilidades son 
muy pocas de que dicho acto haga ganar dinero, y que al contrario perdería su 
casa, así que en la votación, el tutor deja su voto en contra y advierte que conste 
en actas que él estuvo en contra todo el tiempo; los miembros deciden vender la 
casa ponen el dinero en la bolsa de valores y pierde todo el dinero. 
 
El tutor puede iniciar una demanda de responsabilidad, por no haber sido 
diligentes e incluso haber tenido una segunda opinión del tema, porque el monto 
no era nada desdeñable, por cuanto el valor de la casa era de S/ 650,000.00 
soles; por lo tanto, si se llega a demostrar el dolo o la culpa, los miembros del 
Consejo de Familia deberán pagar la reparación de daños y perjuicios en forma 
solidaria, es decir, en conjunto.   
 
3.9. FINALIZACIÓN 
Para poner fin a uno de los miembros del Consejo de familia existen tres 
formas de hacerlo: (a) por muerte de uno de los miembros; (b) cuando el cargo 
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termina, es decir, cumple el plazo establecido; (c) existe renuncia fundada por 
parte de uno de los miembros; o (d) causal para que sea destituido el miembro 
del consejo, cuyas reglas de destitución o remoción serán bajo las mismas reglas 
que se presenta para el tutor y curador; todo esto se puede encontrar respaldado 
en el artículo 657 del C.C. 
 
Ahora el Cese del Consejo de Familia es por cualquier causal semejante a las 
reglas de la curatela o tutela esto es como explica Jorge Echeandía Cevallos 
(2003, p. 759) que por los artículos 549 y 610, las causales de cese de la curatela 
y tutela son 11 las cuales son: 
1.- Por muerte del menor o mayor incapaz. 
2.- Por llegar el menor a los dieciocho años. 
3.- Por cesar la incapacidad del menor. Esto se produce cuando -
cumplidos los dieciséis años de edad-, el menor contrae matrimonio, u 
obtiene un título oficial que le autoriza a ejercer una profesión u oficio. 
4.- Por cesar la incapacidad del padre o la madre cuya curatela fue 
realizada por el tutor de su menor hijo. 
5.- Por ingresar, el menor, bajo la patria potestad. 
6.- Por cesar la incapacidad del mayor incapaz. 
7.- Por cesar la interdicción civil. 
8.- Por extinción o pérdida de los bienes, si el consejo se formó 
exclusivamente en protección de los bienes del menor o mayor incapaz. 
9.- Por reaparición del ausente o de quien se presumía muerto. 
10.- Si el consejo de familia se forma para vigilar los bienes del concebido, 
cesará en sus funciones al nacimiento o muerte del menor. 
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11.- De haberse designado curador especial, el consejo de familia cesará 









CONTRASTACIÓN DE LAS HIPÓTESIS 
 
4.1. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL EN EL CONSEJO DE FAMILIA 
La pregunta específica número uno de nuestra tesis es: ¿Es la responsabilidad 
civil contractual la que se debe aplicar para indemnizar la mala fe del Consejo de 
Familia en el Estado peruano?, siendo su hipótesis a ser confrontada: “La 
responsabilidad civil contractual no se debe aplicar para indemnizar la mala fe 
del Consejo de Familia en el Estado peruano”; la cual pasaremos a demostrar a 
través de argumentos lógicos si se rechaza o se confirma nuestra hipótesis. 
 
Primero.- La responsabilidad contractual se define como el: “(…) incumplimiento 
total, parcial o tardío de una obligación derivada de un contrato” (Vélez, 2012, p. 
35); por lo que al incumplimiento de un contrato devine responsabilidades que 
pudieron o perjudicaron a la parte que sí ha cumplido su obligación contractual y 
que ha mantenido la esperanza y certeza que se cumplirá lo pactado. 
 
Segundo.- Los elementos de la responsabilidad civil contractual son cinco: (1) 
La imputabilidad, (2) la antijuricidad, (3) factores de atribución, (4) nexo causal y 




1) La imputabilidad, es el elemento que pone en manifiesto si el actor del 
contrato y consecuentemente la persona que inejecuto las obligaciones 
tenía pleno uso de sus facultades al momento de firmar y de no cumplir, 
esto es si la persona era un agente capaz (art. 42, 43 y 44 del C.C.); caso 
contrario estaríamos hablando de la nulidad del acto jurídico. 
2) La antijuricidad, se vale del hecho de haber quebrantado el pacto o 
compromiso a cumplir por medio de la manifestación de la voluntad ante 
un contrato, con esto tratamos de decir que, basta que una de las partes 
haya inejecutado las obligaciones para decir que su acción era 
antijurídica; sin embargo, las eximentes para afirmar que no quebrantó su 
obligación es cuando se actúa con la diligencia respectiva (art. 1314 del 
C.C.), pero por fuerza mayor o caso fortuito (art. 1315 del C.C) se hace 
imposible la ejecución parcial o total de la obligación. 
3) Los factores de atribución, con éste elemento primero se tiene que 
individualizar quién es el responsable de la inejecución de la obligación, 
ya sea quién estaba en relación directa o a través de terceros (art. 1325 
del C.C.), de tal suerte una vez ubicados, recién se pasará al factor 
subjetivo, es decir, la intensidad con la que inejecuto la obligación, 
pudiendo ser con dolo, culpa leve o inexcusable (art. 1321 del C.C.) 
4) El nexo causal, que para la responsabilidad contractual utilizará la teoría 
de la causa próxima (art. 1321 del C.C.), esto es que nexo del daño entre 
los sujetos siempre será la inejecución de la obligación, siendo que, el 
primero que incumpla, ése es quién tendrá el inicio de nexo causal. 
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5) El daño causado, con éste elemento podemos saber el lucro cesante, el 
daño emergente (art. 1321 del C.C.) y el daño moral (art. 1322 del C.C.) 
que ha sufrido la persona ante la inejecución de las obligaciones. 
 
Tercero.- La mejor aproximación para entender qué es el consejo de familia lo 
encontramos con las meditaciones del profesor Carpio Rodríguez, quién asevera 
que: “(…) es un órgano de control, o de fiscalización de la tutela, curatela y 
excepcionalmente de la patria potestad, cuya organización se funda en la 
necesidad de supervigilar al tutor o curador y a veces a los padres (…)” (citado 
en Peralta, 2002, p. 597); esto es que el Consejo de Familia es un órgano que 
va a fiscalizar las acciones y funciones de los tutores, curadores y padres de 
familia respecto a sus protegidos. 
 
Cuarto.- La naturaleza jurídica del Consejo de Familia, no tiene naturaleza 
contractual, es decir, que no tiene una obligación patrimonial de por medio, esto 
es por ejemplo que, los miembros del Consejo de Familia deban percibir una 
remuneración a cambio de sus funciones como tal, sino que es a título gratuito, 
y que incluso su fundamento radica en la protección del agente incapaz; por lo 
tanto, su naturaleza es eminentemente de acto jurídico y no contractual. 
 
Quinto.- La responsabilidad civil es solidaria entre los miembros del Consejo de 
Familia para cualquier caso, tal como prescribe el artículo 651: “Los miembros 
del consejo son solidariamente responsables de los daños y  perjuicios que, 
por dolo o culpa, sufra el sujeto a tutela o curatela, a no ser que hubiesen 
disentido del acuerdo que los causó.” [el resaltado es nuestro]; esto implica que 
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cuando el Consejo de Familia actúa de mala fe, siendo éste por dolo o culpa 
(negligencia), serán responsables en su conjunto, a excepción de los que hayan 
disentido de aquella decisión en perjuicio del agente incapaz. 
 
Sexto.- Las responsabilidades a las que están sujetos los miembros del Consejo 
de Familia están establecidas en el artículo 647 del C.C.; por lo que ponemos en 
la situación hipotética de daño que puede ocasionar el Consejo de Familia con 
el inciso 6 del artículo en mención:  
El curador o tutor que llama a una sesión de Consejo a fin de que se dé la 
autorización de que se pueda analizarse si es correcto que acepte una donación 
en la que existe más deudas que ingresos, siendo por ejemplo, un comercio de 
venta de velas; de tal suerte que, el Consejo a sabiendas que puede ocasionar 
la aceptación de esa donación perjuicio en la disminución del patrimonio del 
incapaz, decide por mayoría que se acepte de manera inmediata; o quizás con 
la negligencia de que sin hacer previa evaluación, aceptan de inmediato la 
donación, pero luego se dan cuenta que las deudas eran mayores. 
  
En ambos casos, sea por dolo o culpa, todos los miembros que votaron a favor 
de la aceptación de la donación serán responsables ante una demanda de daños 
y perjuicios, la cual no viene a ser otra cosa que “La responsabilidad Civil”. 
 
Séptimo.- La responsabilidad civil solidaria recae sobre la decisión de los 
miembros del Consejo de Familia, más no del contrato unilateral de donación 
(como el caso antes expresado) o cualquier tipo de contrato que haya firmado el 
tutor o curador en concordancia del voto unánime del Consejo de Familia; por lo 
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que, la responsabilidad civil es sobre un acto jurídico que se traduce de la 
votación al libro de actas del consejo de familia que tiene que ejecutarse, y esa 
acción volvemos a decir es un acto jurídico, más no un contrato. 
 
En conclusión, la responsabilidad contractual que se fundamenta en las 
inejecuciones de las obligaciones patrimoniales, no puede aplicarse a la 
responsabilidad de la mala fe (dolo) o la culpa (negligencia) que practique el 
Consejo de Familia en función al artículo 647 del C.C., por no tener fundamento 
de relación, ya que uno es patrimonial y el otro es extrapatrimonial. 
 
Por lo tanto, se confirma la hipótesis “La responsabilidad civil contractual no 
se debe aplicar para indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado 
peruano”; porque son de naturalezas jurídicas distintas, es decir, uno es para 
casos patrimoniales y el otro sólo para casos extrapatrimoniales. 
 
4.2. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL CONSEJO DE 
FAMILIA 
La pregunta específica número dos de nuestra tesis es: ¿Es la responsabilidad 
civil extracontractual la que se debe aplicar para indemnizar la mala fe del 
Consejo de Familia en el Estado peruano?, siendo su hipótesis a ser 
confrontada: “La responsabilidad civil extracontractual sí se debe aplicar para 
indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado peruano.”; la cual 
pasaremos a demostrar a través de argumentos lógicos si se rechaza o se 




Primero.- El Tribunal Constitucional en su STC 0001-2005-PI/TC con 
fundamento 17, expone a la responsabilidad extracontractual como aquella: “(…) 
sin que exista ninguna relación jurídica previa entre las partes, o incluso 
existiendo ella, el daño es consecuencia, no del incumplimiento de una 
obligación voluntaria, sino simplemente del deber jurídico genérico de no causar 
daño a otro (…); de esa manera, dicha responsabilidad es la abstención de hacer 
daño a cualquiera y de cualquier forma. 
 
Segundo.- Los elementos de la responsabilidad civil extracontractual son cinco: 
(1) La imputabilidad, (2) la antijuricidad, (3) factores de atribución, (4) nexo causal 
y (5) el daño causado; las cuales explicaremos grosso modo cada una de ellas: 
 
1) La imputabilidad, es el elemento que pone en manifiesto si el actor del 
daño es responsable jurídicamente, lo cual nos presenta dos vías: 
responsable penalmente o responsable civilmente; el primero es acorde 
al artículo 20 del Código Penal, mientras que el segundo es acorde a los 
artículos 214, 215 y 216 del Código del Niño y Adolescente; llegando a la 
conclusión que un niño puede ser responsable, y si lo es, entonces el 
padre quien ejerce la patria potestad es quién paga los daños 
ocasionados, pero si el niño o adolescente no eran responsables, 
simplemente se les exime de toda responsabilidad, por ser inimputables. 
2) La antijuricidad, se entiende como ir contra del ordenamiento jurídico, 
pero más específicamente cuando se va en contra del Código Penal o 
contra el Código del Niño y Adolescente, pues allí se encuentran las 
acciones que ameritan ser sancionadas, por lo que si una persona no 
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cumple el deber de no hacer daño, se somete a las reglas de la 
responsabilidad extracontractual bajo previa indicación de qué norma es 
la que quebró; sin embargo, si lo hace bajo las conductas de: a) legítima 
defensa, b) ejercicio regular del deber y c) estado de necesidad justificante 
acorde al artículo 20 del Código Penal, entonces no habrá antijuricidad. 
3) Los factores de atribución, se clasifican en dos: objetiva y subjetiva, para 
los casos de responsabilidad extracontractual, la objetiva se refiere a 
todas las actividades que representan riesgos deben cumplir con 
estándares para asegurar la mínima cantidad de riego y en caso de ocurrir 
un caso fortuito o fuerza mayor sea una aseguradora la que pague esos 
daños, sin embargo, esos pagos de la aseguradora debe hacerlos la 
empresa; mientras que la subjetiva se basa en todas las actividades de 
acciones en cotidianas, pero que si no se actúa con diligencia o 
responsabilidad, lo más probable es que se ocasione un daño, el cual 
debe ser motivo de reparación por el agresor. 
4) El nexo causal, para la responsabilidad extracontractual utilizará la teoría 
de la causa adecuada (art. 1985 del C.C.), esto es que nexo del daño 
entre los sujetos se sujetará a la acción clave que desencadeno el daño, 
por lo que se tendrá que evaluar con los criterios respectivos en cada caso 
para discernir la causa y no irnos hasta el infinito retrospectivo. 
5) El daño causado, con éste elemento podemos saber el lucro cesante, el 
daño emergente (art. 1985 del C.C.) y el daño moral (art. 1985 del C.C.) 




Tercero.- La mejor aproximación para entender qué es el consejo de familia lo 
encontramos con las meditaciones del profesor Carpio Rodríguez, quién asevera 
que: “(…) es un órgano de control, o de fiscalización de la tutela, curatela y 
excepcionalmente de la patria potestad, cuya organización se funda en la 
necesidad de supervigilar al tutor o curador y a veces a los padres (…)” (citado 
en Peralta, 2002, p. 597); esto es que el Consejo de Familia es un órgano que 
va a fiscalizar las acciones y funciones de los tutores, curadores y padres de 
familia respecto a sus protegidos. 
 
Cuarto.- La naturaleza jurídica del Consejo de Familia, no tiene naturaleza 
contractual, es decir, que no tiene una obligación patrimonial de por medio, esto 
es por ejemplo que, los miembros del Consejo de Familia deban percibir una 
remuneración a cambio de sus funciones como tal, sino que es a título gratuito, 
y que incluso su fundamento radica en la protección del agente incapaz; por lo 
tanto, su naturaleza es eminentemente de acto jurídico y no contractual. 
 
Quinto.- La responsabilidad civil es solidaria entre los miembros del Consejo de 
Familia para cualquier caso, tal como prescribe el artículo 651: “Los miembros 
del consejo son solidariamente responsables de los daños y  perjuicios que, 
por dolo o culpa, sufra el sujeto a tutela o curatela, a no ser que hubiesen 
disentido del acuerdo que los causó.” [el resaltado es nuestro]; esto implica que 
cuando el Consejo de Familia actúa de mala fe, siendo éste por dolo o culpa 
(negligencia), serán responsables en su conjunto, a excepción de los que hayan 




Sexto.- Las responsabilidades a las que están sujetos los miembros del Consejo 
de Familia están establecidas en el artículo 647 del C.C.; por lo que ponemos en 
la situación hipotética de daño que puede ocasionar el Consejo de Familia con 
el inciso 6 del artículo en mención:  
El curador o tutor que llama a una sesión de Consejo a fin de que se dé la 
autorización de que se pueda analizarse si es correcto que acepte una donación 
en la que existe más deudas que ingresos, siendo por ejemplo, un comercio de 
venta de velas; de tal suerte que, el Consejo a sabiendas que puede ocasionar 
la aceptación de esa donación perjuicio en la disminución del patrimonio del 
incapaz, decide por mayoría que se acepte de manera inmediata; o quizás con 
la negligencia de que sin hacer previa evaluación, aceptan de inmediato la 
donación, pero luego se dan cuenta que las deudas eran mayores. 
  
En ambos casos, sea por dolo o culpa, todos los miembros que votaron a favor 
de la aceptación de la donación serán responsables ante una demanda de daños 
y perjuicios, la cual no viene a ser otra cosa que “La responsabilidad Civil”. 
 
Séptimo.- La responsabilidad civil solidaria recae sobre la decisión de los 
miembros del Consejo de Familia, más no del contrato unilateral de donación 
(como el caso antes expresado) o cualquier tipo de contrato que haya firmado el 
tutor o curador en concordancia del voto unánime del Consejo de Familia; por lo 
que, la responsabilidad civil es sobre un acto jurídico que se traduce de la 
votación al libro de actas del consejo de familia que tiene que ejecutarse, y esa 




En conclusión, la responsabilidad extracontractual que se fundamenta en el 
deber de no hacer daño cuyas conductas de abstención o prevención se 
encuentran reguladas en el Código Penal y el Código del Niño y Adolescente, no 
puede aplicarse a la responsabilidad de la mala fe (dolo) o la culpa (negligencia) 
que practique el Consejo de Familia en función al artículo 647 del C.C., porque 
dicha conducta no proviene de un delito o falta prevista en el Código Penal, 
además que la responsabilidad extracontractual recae sólo sobre hechos 
jurídicos ilícitos, porque de los lícitos se ocupa la responsabilidad contractual. 
 
De tal suerte que la mala fe o negligencia por parte de los miembros del Consejo 
de Familia es una acción antijurídica, pero del quebrantamiento del acto jurídico, 
y no porque va en contra de los hechos ilícitos, previstos en el Código Penal o el 
Código del Niño y Adolescente, en simples palabras, mientras uno proviene de 
la inejecución de las obligaciones del acto jurídico, el otro nace a consecuencia 
del daño que no es contractual o de un acto jurídico, sino de hechos ilícitos. 
 
Por lo tanto, se rechaza la hipótesis “La responsabilidad civil extracontractual 
sí se debe aplicar para indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el 
Estado peruano.”; porque la conducta antijurídica de mala fe del Consejo de 
Familia es el quebrantamiento del acto jurídico y no un hecho ilícito previsto en 
el Código Penal o el Código del Niño y Adolescente a fin de determinar si era 





4.3. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN EL CONSEJO DE 
FAMILIA 
La pregunta específica número tres de nuestra tesis es: ¿Es la responsabilidad 
civil precontractual la que se debe aplicar para indemnizar la mala fe del Consejo 
de Familia en el Estado peruano?, siendo su hipótesis a ser confrontada: “La 
responsabilidad civil precontractual no se debe aplicar para indemnizar la mala 
fe del Consejo de Familia en el Estado peruano”; la cual pasaremos a demostrar 
a través de argumentos lógicos si se rechaza o se confirma nuestra hipótesis. 
 
Primero.- La responsabilidad precontractual se puede tomar en cuenta como las 
tratativas en un contrato llevados a cabo por buena fe y cuando ésta es quebrada 
es necesario indemnizarla por los daños a la esperanza que estar haciendo dicha 
gestión. 
 
Segundo.- La forma hasta dónde debe llegar la indemnización dependerá de 
cada caso, pues puede extenderse hasta los daños futuros que puede acarrear 
una tratativa de ofertas o sólo puede extenderse hasta los gastos que se 
generaron durante las tratativas, como pasajes, estadía, comida, alojamiento, 
etc. 
 
Tercero.- La mejor aproximación para entender qué es el consejo de familia lo 
encontramos con las meditaciones del profesor Carpio Rodríguez, quién asevera 
que: “(…) es un órgano de control, o de fiscalización de la tutela, curatela y 
excepcionalmente de la patria potestad, cuya organización se funda en la 
necesidad de supervigilar al tutor o curador y a veces a los padres (…)” (citado 
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en Peralta, 2002, p. 597); esto es que el Consejo de Familia es un órgano que 
va a fiscalizar las acciones y funciones de los tutores, curadores y padres de 
familia respecto a sus protegidos. 
 
Cuarto.- La naturaleza jurídica del Consejo de Familia, no tiene naturaleza 
contractual, es decir, que no tiene una obligación patrimonial de por medio, esto 
es por ejemplo que, los miembros del Consejo de Familia deban percibir una 
remuneración a cambio de sus funciones como tal, sino que es a título gratuito, 
y que incluso su fundamento radica en la protección del agente incapaz; por lo 
tanto, su naturaleza es eminentemente de acto jurídico y no contractual. 
 
Quinto.- La responsabilidad civil es solidaria entre los miembros del Consejo de 
Familia para cualquier caso, tal como prescribe el artículo 651: “Los miembros 
del consejo son solidariamente responsables de los daños y  perjuicios que, 
por dolo o culpa, sufra el sujeto a tutela o curatela, a no ser que hubiesen 
disentido del acuerdo que los causó.” [el resaltado es nuestro]; esto implica que 
cuando el Consejo de Familia actúa de mala fe, siendo éste por dolo o culpa 
(negligencia), serán responsables en su conjunto, a excepción de los que hayan 
disentido de aquella decisión en perjuicio del agente incapaz. 
 
Sexto.- Las responsabilidades a las que están sujetos los miembros del Consejo 
de Familia están establecidas en el artículo 647 del C.C.; por lo que ponemos en 
la situación hipotética de daño que puede ocasionar el Consejo de Familia con 
el inciso 6 del artículo en mención:  
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El curador o tutor que llama a una sesión de Consejo a fin de que se dé la 
autorización de que se pueda analizarse si es correcto que acepte una donación 
en la que existe más deudas que ingresos, siendo por ejemplo, un comercio de 
venta de velas; de tal suerte que, el Consejo a sabiendas que puede ocasionar 
la aceptación de esa donación perjuicio en la disminución del patrimonio del 
incapaz, decide por mayoría que se acepte de manera inmediata; o quizás con 
la negligencia de que sin hacer previa evaluación, aceptan de inmediato la 
donación, pero luego se dan cuenta que las deudas eran mayores. 
  
En ambos casos, sea por dolo o culpa, todos los miembros que votaron a favor 
de la aceptación de la donación serán responsables ante una demanda de daños 
y perjuicios, la cual no viene a ser otra cosa que “La responsabilidad Civil”. 
 
Séptimo.- La responsabilidad civil solidaria recae sobre la decisión de los 
miembros del Consejo de Familia, más no del contrato unilateral de donación 
(como el caso antes expresado) o cualquier tipo de contrato que haya firmado el 
tutor o curador en concordancia del voto unánime del Consejo de Familia; por lo 
que, la responsabilidad civil es sobre un acto jurídico que se traduce de la 
votación al libro de actas del consejo de familia que tiene que ejecutarse, y esa 
acción volvemos a decir es un acto jurídico, más no un contrato. 
 
En conclusión, la responsabilidad precontractual en la ruptura intempestiva de 
las tratativas en una negociación no puede aplicarse a la responsabilidad de la 
mala fe (dolo) o la culpa (negligencia) que practique el Consejo de Familia en 
función al artículo 647 del C.C., porque las decisiones del Consejo de Familia 
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están basadas en un cuaderno de actas, lo cual conforma como un acto jurídico 
y la responsabilidad precontractual es para situaciones donde todavía no se ha 
formado un contrato u acto jurídico. 
 
Por lo tanto, se confirma la hipótesis “La responsabilidad civil precontractual 
no se debe aplicar para indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el 
Estado peruano”; porque son de situaciones jurídicas distintas, es decir, uno es 
para casos donde se ha formado la relación y situación jurídica por medio de un 
acto jurídico y el otro sólo para casos donde no se ha formado un contrato u acto 
jurídico. 
 
4.4. IMPOSIBILIDAD DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL CONSEJO DE 
FAMILIA 
La pregunta general en la presente tesis es: ¿Qué tipo de responsabilidad civil 
se debe aplicar para indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en el Estado 
peruano?, siendo su hipótesis general: “La responsabilidad civil extracontractual 
es la que se debe aplicar para indemnizar la mala fe del Consejo de Familia en 
el Estado peruano”; entonces para poder rechazar o confirmar dicha hipótesis, 
primero debemos analizar los resultados inferenciales de cada una de las 
respuestas de las hipótesis específicas. 
 
Se ha podido observar que, de las tres hipótesis específicas ninguna ha dado 
como respuesta a un tipo de responsabilidad en específico, porque o bien son: 
(a) de naturalezas jurídicas distintas, (b) son hechos jurídicos distintos o (c) de 
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una relación jurídica distinta; por tal motivo es que existe una inseguridad jurídica 
al momento de enfrentarse en la realidad a éste tipo de circunstancias. 
 
El artículo 139, en su inciso 5 de la Constitución Política nos menciona que las 
resoluciones deben ser motivadas, lo cual quiere decir que, debe existir 
razonabilidad al momento de argumentar los fundamentos para declarar fundada 
o infundada una demanda. 
 
En el caso de una responsabilidad solidaria por mala fe en el Consejo de Familia, 
se tornaría imposible por cuanto, al momento de fundamentar el juez o cualquiera 
de las partes el documento respectivo, no podría realizar alguna conexión entre 
los hechos y la norma jurídica, ya que la naturaleza jurídica del Consejo de 
Familia es eminentemente de naturaleza extrapatrimonial (y que por el hecho de 
que ésta sea extrapatrimonial, no significa automáticamente que sea resuelta 
bajo la responsabilidad extracontractual), de esa manera las responsabilidades 
civiles antes analizadas, no calzan en forma lógica con dicha naturaleza a razón 
de que o bien son: (a) de naturalezas jurídicas distintas, (b) son hechos jurídicos 
distintos o (c) de una relación jurídica distinta. 
 
Haciendo que se torne imposible una fundamentación perfecta y razonable con 
los elementos de cualquier tipo de responsabilidad (extra, contra o pre 
contractual) respecto a la indemnización por la mala fa del Consejo de Familia, 
por lo tanto, se RECHAZA la hipótesis general, por cuanto ninguna de las 
responsabilidades civiles puede dar viabilidad a una fundamentación 
PERFECTA respecto a la cuantía de la indemnización. 
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Sin embargo, proponemos una solución medianamente razonable para la 
praxis, si bien no perfecta, si justificable para subsanar el vacío que nos deja el 
Código Civil frente al tema analizado, la solución que proponemos es que los 
jueces y operadores del derecho puedan fundamentar sus escritos y sentencias 
que la responsabilidad civil frente a la mala fe del consejo de familia debería ser 
mediante los elementos de la responsabilidad civil contractual, en tanto si 
se pretende realizar una responsabilidad extracontractual generaría la evidencia 
de una sentencia penal, por la vulneración de algún bien jurídico protegido y 
porque la responsabilidad contractual funciona con relaciones jurídicas previas 
en la que se han creado obligaciones de dar, hacer o no hacer, mientras que en 
la extracontractual se genera la obligación de indemnización por el deber de no 
hacer daño, pero específicamente porque no proviene de un delito. 
 
Finalmente, en lo teórico, para no estar realizando parches o tratando de forzar 
una figura a la cual no corresponde, es menester gestionar y trabajar en forma 
doctrinaria la responsabilidad en la mala fe del Consejo de Familia, para que no 
quede impune dicha acción; ésta acción obviamente demanda, mayor estudio y 
por lo tanto es menester hacia un nuevo tipo de investigación, esto es la creación 
de una nueva TEORÍA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, pero para ACTOS 
JURÍDICOS o RELACIONES JURÍDICAS EXTRAPATRIMONIALES, ya que 
siempre dejaremos en claro, no porque una relación jurídica sea 










 La responsabilidad civil contractual que tiene naturaleza de una relación 
patrimonial no puede ser aplicada en el consejo de familia que tiene una 
naturaleza jurídica extrapatrimonial. 
 La responsabilidad civil extracontractual que versa sobre relaciones 
jurídicas de hechos ilícitos, mientras que la praxis de mala fe por parte del 
consejo de familia aplica sólo para las relaciones jurídicas lícitas, pero que 
han sido quebradas, pero que no son ilícitas, sino antijurídicas, que son 
conceptos distintos. 
 La responsabilidad precontractual se aplica a las tratativas de las ofertas 
contractuales, mientras que la mala fe del consejo de familia es un acto 
jurídico o un hecho jurídico lícito ya realizado, por lo cual no aplica la 
responsabilidad jurídica en mención. 
 La mala fe del consejo de familia no puede ser sometida a una 
responsabilidad civil por cuanto no se adhiere a un tipo de responsabilidad 
civil que ésta propugna, esto es que no se aplica la contractual, 











 En caso de que el juez resuelva un caso por mala fe del Consejo de 
Familia por la vía extracontractual, a través de lo analizado en la presente 
tesis, vulneraría el artículo 139 inciso 5, en tanto estaría mal 
fundamentada ya que la naturaleza indemnizatoria no se ajustaría a los 
elementos de la responsabilidad extracontractual. 
 Los jueces al momento de resolver un caso sobre la mala fe del consejo 
de familia deban aplicar el principio de: “Los jueces no pueden dejar de 
administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, 
deben aplicar los principios generales del derecho y, preferentemente, los 
que inspiran el derecho peruano”, el cual es artículo VIII del Código Civil, 
esto es que tenga la capacidad de argumentar para resolver un caso 
concreto, el cual como es natural requiere de una mayor madurez 
académica y profesional. 
 Los doctrinarios especialistas en Derecho de Familia hagan una 
investigación más sesuda y consecuentemente una teoría de la 
responsabilidad civil respecto al acto jurídico. 
 Por el momento, podríamos realizar la modificación del texto original del 
artículo 651 por lo siguiente: “Los miembros del consejo son 
solidariamente responsables de los daños y perjuicios que, por dolo o 
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culpa, sufra el sujeto a tutela o curatela, esto es bajo las reglas y 
elementos de la responsabilidad contractual, a no ser que hubiesen 
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8.- ANEXO: MATRIZ DE CONSISTENCIA 
FORMULACIÓN DEL PROBLEMA OBJETIVOS DE LA INVESTIGACIÓN HIPÓTESIS DE LA INVESTIGACIÓN METODOLOGÍA 
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPÓTESIS GENERAL Tipo y nivel de investigación 
¿Qué tipo de responsabilidad civil 
se debe aplicar para indemnizar la 
mala fe del Consejo de Familia en 
el Estado peruano? 
Identificar el tipo de responsabilidad 
civil que se debe aplicar para 
indemnizar la mala fe del Consejo de 
Familia en el Estado peruano. 
La responsabilidad civil 
extracontractual es la que se debe 
aplicar para indemnizar la mala fe 
del Consejo de Familia en el Estado 
peruano. 
La investigación es de tipo “Básico o 
Fundamental” con un nivel 
“Correlacional” y un enfoque cualitativo 
PROBLEMAS ESPECÍFICOS OBJETIVOS ESPECÍFICOS HIPÓTESIS ESPECÍFICAS Diseño de investigación 
 
¿Es la responsabilidad civil 
contractual la que se debe aplicar 
para indemnizar la mala fe del 
Consejo de Familia en el Estado 
peruano? 
 
¿Es la responsabilidad civil 
extracontractual la que se debe 
aplicar para indemnizar la mala fe 




¿Es la responsabilidad civil 
precontractual la que se debe 
aplicar para indemnizar la mala fe 
del Consejo de Familia en el Estado 
peruano? 
 
Establecer la aplicación de la 
responsabilidad civil contractual 
para indemnizar la mala fe del 
Consejo de Familia en el Estado 
peruano. 
 
Establecer la aplicación de la 
responsabilidad civil 
extracontractual para indemnizar la 




Establecer la aplicación de la 
responsabilidad civil precontractual 
para indemnizar la mala fe del 
Consejo de Familia en el Estado 
peruano. 
 
La responsabilidad civil contractual 
no se debe aplicar para indemnizar 
la mala fe del Consejo de Familia 
en el Estado peruano porque los 
elementos son incompatibles. 
 
La responsabilidad civil 
extracontractual sí se debe aplicar 
para indemnizar la mala fe del 
Consejo de Familia en el Estado 
peruano porque sus elementos son 
compatibles. 
 
La responsabilidad civil 
precontractual no se debe aplicar 
para indemnizar la mala fe del 
Consejo de Familia en el Estado 
peruano porque sus elementos son 
incompatibles. 
Técnica de Investigación 
Investigación documental, es decir se 
usará solo los libros. 
 
Instrumento de Análisis 
Se hará uso del instrumento del fichaje. 
 
Procesamiento y Análisis 
Los datos, que son las fichas, se 
procesaran por la hermenéutica úes a 
través de ellas se formará un marco 




Se utilizará el método inductivo exclusivo 
y el hermenéutico. 
 
Método Específico 
Se pondrá en práctica la interpretación 
exegética e interpretación sistemático-
lógica. 
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